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Neuer Wein in alten Schlauchen

Liebe Leserin, lieber Leser,

man moge mir die biblische Anleihe verzeihen, aber als ehemaliger Vorsitzender einer
der weinreichsten Notarvereine (ich hore von Ferne das Raunen, das durch die Reihen
des ,pfilzisch-bayerischen” Notarvereins geht) mochte ich mit dem Vergleich ein
Thema in den Vordergrund riicken, mit dem wir uns befassen sollten: die Nachwuchs-
gewinnung fiir die ehrwiirdigen Notarvereine und -btinde im Allgemeinen und fiir die
Vereinsfithrungen im Besonderen.

Es war die Initiative ausschliefdlich von Notariatskandidaten (noch keine -kandidatin-
nen, das sollte noch 100 Jahre dauern), die im Jahre 1855 zur Griindung des Vereins fiir
das Rheinische Notariat fiihrte (seinerzeit noch als Colner Verein fiir das Notariat). Der
notarielle Nachwuchs vermisste die fachliche Fortbildung und den kollegialen Aus-
tausch und fand sich so zusammen, um gemeinsam ohne feste Tagesordnung Rechts-
probleme zu diskutieren, aber auch um sich der Verwurzelung des Notariats ,,sowohl in
betreff seiner amtlichen Wirksamkeit als auch seiner staatlichen Stellung” zu vergewissern.
Was fiir eine wegweisende Tat! Die Fortbildung und der kollegiale Austausch sind auch
heute noch Sdulen der Vereinsarbeit. Was in neuerer Zeit noch hinzukam, ist die
Interessenvertretung gegentiber Politik und Justiz.

Liest man die Berichte dieser Zeit, so stellt man fest, dass die Notariatskandidaten
offensichtlich tiber erhebliche Freirdume verfiigten. So traf man sich einmal in der
Woche zu - eher fachlich gepragten — Mitgliederversammlungen und dariiber oft noch
wochenends zur ,,gemeinsamen Unterhaltung”.

Heute steht das gemeinsinnige Engagement generell und in den Notarvereinen und
-biinden im Besonderen in Konkurrenz mit der Vielzahl der Herausforderungen und
Anregungen, die das Leben bietet. Es kommt hinzu, dass der Zusammenschluss in
Vereinen vielen nicht mehr als Errungenschaft eines demokratischen Rechtsstaats
erscheinen mag, sondern vielmehr als ein etwas angestaubtes Relikt fritherer Zeiten.
Der Individualismus, der im Notarberuf aufgrund der Ausiibungsform in Einzelpraxis
oder kleinen Zusammenschliissen oft ausgepragt ist, erscheint als das starkere Konzept.

Die Notarvereine und -btinde miissen daher standig um Nachwuchs werben. Dies gilt
auch fiir die Gremien ihrer Zusammenschliisse. Wir brauchen junge Kolleginnen und
Kollegen, die bereit sind, Verantwortung zu ibernehmen. Die Allermeisten, die heute
eine ehrenamtliche Position in den Notarvereinen und -biinden bekleiden, sind schon
als Notarassessorin oder Notarassessor ,auf den Geschmack” gekommen, haufig in
hauptamtlichen Tatigkeiten in Kammer oder Verein. Es freut mich besonders, dass der
Generationswechsel im Verein fiir das Rheinische Notariat durch tatkréftige Untersttit-
zung junger Kolleginnen und Kollegen gelungen ist.

Aber es geht nicht nur um den Nachwuchs in Amtern und Positionen. Wie der Kollege
Dr. Winfried Kossinger unlangst in seinem Editorial schrieb, ist der Organisationsgrad der
Vereine ein wichtiges Pfund. Unser Nachwuchs muss auch jenseits der Ubernahme von
Amtern von der Notwendigkeit der Notarvereine {iberzeugt werden. Dass das Mittun im
Verein obendrein auch Freude macht, ist das besondere Schmankerl obendrauf.

Uberzeugen kann man am besten, wenn man miteinander bekannt ist. Nur die persén-
liche Begegnung bietet das geeignete Forum, gegenseitige Erwartungen herauszufinden
und diese einordnen und umsetzen zu konnen. Dies gilt auch und vielleicht gerade in
Zeiten moderner Kommunikationsmittel. Die Vereinsfunktiondre diirfen — und miissen —
sich also nicht verstecken; sie sollten Gesicht zeigen und auf die jungen Kolleginnen und
Kollegen zugehen. Diese wiederum sollten keine Scheu haben, ihrerseits auf die Funk-
tionstrager zuzugehen und das Vereinsleben mitzugestalten.

Nur dann funktioniert das Generationentibergreifende, denn die Mischung macht'’s:
die Mischung aus jugendlicher Frische, neuen Ideen und der Erfahrung und der
Gelassenheit der in Amt und Ehrenamt gereiften Kolleginnen und Kollegen.

Dr. Peter Schmitz,
Mit-Herausgeber der Zeitschrift notar
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Norbert Joachim

Das Recht der Erbenhaftung

Nach dem Grundsatz der Universalsukzession, § 1922 Abs. 1
BGB, gehen sowohl Aktiva als auch Passiva eines Nachlasses auf
den Erben iiber. Die kurz bemessene Ausschlagungsfrist von
sechs Wochen ist trotz Kenntnis von Verbindlichkeiten oftmals
abgelaufen, so dass der Erbe anstelle des urspriinglichen
Schuldners haftet.

A. Einleitung

Notare sind regelmafdig mit Fragen der Haftung von Erben
befasst. So kann ein fortbestehender Unterhaltsanspruch des
geschiedenen Ehegatten nach § 1586b BGB zu Lebzeiten in eine
notariell beurkundete Scheidungsfolgenvereinbarung einbezo-
gen oder in einem notariell zu beurkundenden Erbverzichtsver-
trag dergestalt geregelt werden, dass der geschiedene Ehegatte auf
ihn verzichtet, der Anspruch nur eingeschriankt bestehen oder
sogar iiber den fiktiven Pflichtteil hinausgehen soll.! Die gesetz-
lichen Vermdéchtnisse der §§ 1932, 1969 BGB konnen Gegen-
stand eines notariell beurkundeten Testamentes sein. Der Erb-
lasser hat das Recht, den Voraus durch Verfligung von Todes
wegen zu entziehen.? Den Anspruch auf den Dreifligsten kann er
gem. § 1969 Abs. 1 S. 2 BGB entziehen, ihn lediglich einem von
mehreren Miterben oder einem anderen Vermdchtnisnehmer
auferlegen.

Bei der Aufnahme eines Inventars ist zwingend eine amtliche
Mitwirkung erforderlich. Der Erbe kann nach § 2002 BGB u. a.
einen Notar hinzuziehen. Bei der nach § 2003 Abs. 1 S. 1 BGB
beantragten amtlichen Aufnahme des Inventars ist ausschlieSlich
ein Notar zustdndig, der mit der Aufnahme des Inventars eine
Aufgabe des Nachlassgerichts erfiillt und an dessen Stelle tritt.

Nach § 2371 BGB bedarf ein Vertrag, durch den ein Erbe eine
ihm angefallene Erbschaft verkauft, der notariellen Beurkun-

! Schmitz, FamRZ 1999, 1569; Diekmann, NJW 1980, 2281; Klingelhiffer,
7ZEV 1999, 13 f.

2 Palandt/Weidlich, § 1932 Rn 2; Erman/Lieder, § 1932 Rn 15; MiiKo-
BGB/Leipold, § 1932 Rn 7.
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dung. Mit dem Abschluss des Vertrages haften Kiufer und Ver-
kaufer fiir alle Nachlassverbindlichkeiten gesamtschuldnerisch.?

B. Ausschlagung zur vollstandigen
Haftungsvermeidung

Héufigstes Motiv einer Erbausschlagung ist — neben steuerlichen
Griinden* — die Uberschuldung des Nachlasses. Das Recht zur
Ausschlagung hat jeder Erbe ohne Riicksicht auf den Berufungs-
grund. Es kann durch letztwillige Verfligung nicht ausgeschlos-
sen werden.® Kein Recht zur Ausschlagung hat gem. § 1942
Abs. 2 BGB der Fiskus, wenn er gesetzlicher Erbe ist, weil jeder
Nachlass im Interesse einer geordneten Abwicklung einen
Rechtstrdger haben soll. Als gewillkiirter Erbe ist der Fiskus zur
Ausschlagung berechtigt.

I. Voraussetzungen der Ausschlagung
1. Form der Erklarung

Die Ausschlagungserklarung kann nur in 6ffentlich beglaubigter
Form oder durch Abgabe der Erklirung zur Niederschrift des
Nachlassgerichts erfolgen. Die Niederschrift ist gem. § 1945
Abs. 2 BGB nach den Vorschriften des Beurkundungsgesetzes zu
errichten, d. h., die Regelungen tiber die Beurkundung von
Willenserkldarungen, §§ 6-16 BeurkG, finden Anwendung. Die
offentliche Beglaubigung muss den Voraussetzungen des § 129
Abs. 1 BGB entsprechen. Erst recht gentigt gem. § 129 Abs. 2 BGB
die notarielle Beurkundung. Einer offentlichen Beglaubigung
bedarf es nicht, wenn das Jugendamt als Amtsvormund die
Ausschlagung erklart und die Erfordernisse einer offentlichen
Urkunde gem. § 415 Abs. 1 ZPO vorliegen.

3 BGH, Urt. v. 25.11.1957 - VII ZR 201/56, BGHZ 26, 91, 97; Palandt/
Weidlich, § 2382 Rn 1; Joachim, Erbenhaftung, Rn 574.

* Einen Uberblick zu Motiven von Annahme und Ausschlagung einer
Erbschaft gibt Walter, ZEV 2008, 319 ff.

> MiiKo-BGB/Leipold, § 1942 Rn 12; Joachim, Erbenhaftung, Rn 141.
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2. Geschaftsfahigkeit

Der Ausschlagende muss geschaftsfahig sein. Fiir geschaftsunfa-
hige Erben hat der gesetzliche Vertreter die Ausschlagung zu
erklaren. Bei gemeinsamem Sorgerecht der Eltern, § 1629 S. 1
BGB, muss die Ausschlagung von beiden in der Form des § 1945
BGB erklart werden. Als einseitiges, nicht lediglich rechtlich
vorteilhaftes Geschdft bedarf die Ausschlagungserkldrung eines
beschrankt Geschaftsfahigen der Einwilligung des gesetzlichen
Vertreters oder Vormunds, anderenfalls miissen diese Personen
selbst ausschlagen. Hatte ein vertretungsberechtigter Elternteil
zuvor selbst ausgeschlagen, bedarf es gem. § 1643 Abs. 2 S. 2 BGB
keiner Genehmigung des Familiengerichts, weil kollidierende
Interessen ausgeschlossen sind.

3. Frist

Die Ausschlagungsfrist betragt gem. § 1944 Abs. 1 BGB regelma-
Rig sechs Wochen. Sie wird gem. § 1944 Abs. 2 S. 3 BGB
gehemmt, solange der Erbe durch hohere Gewalt an der Aus-
schlagung gehindert ist. Hatte der Erblasser seinen letzten
Wohnsitz nur im Ausland oder hielt sich der Erbe bei Beginn der
Frist im Ausland auf, betragt sie gem. § 1944 Abs. 3 BGB sechs
Monate. Die Frist beginnt in dem Zeitpunkt zu laufen, in dem
der Erbe sichere Kenntnis vom Anfall der Erbschaft, § 1944 Abs. 2
S. 1 1. Alt. BGB, und vom Berufungsgrund hat, § 1944 Abs. 2 S. 1
2. Alt. BGB. Bei einer Berufung durch Verfiigung von Todes
wegen beginnt die Frist gem. § 1944 Abs. 2 S. 2 BGB nicht vor
Bekanntgabe durch das Nachlassgericht.®

4. Rechtsfolgen

Die Erbfolge ist nach der Ausschlagung so zu beurteilen, als ob
der Ausschlagende zum Zeitpunkt des Erbfalls bereits verstorben
ware, § 1953 Abs. 2 HS 1 BGB. Das hat zur Folge, dass der
Nachlass an diejenigen Personen fdllt, die zum Zeitpunkt des
Erbfalls als nachste berufen gewesen waren.

Il. Anfechtung der Annahme- bzw.
Ausschlagungserklarung

Ein Erbe erhdlt innerhalb der sechswochigen Ausschlagungsfrist
oftmals nicht die notwendigen Informationen, so dass die An-
nahme- oder Ausschlagungserklarung aufgrund falscher Vorstel-
lungen abgegeben wird. Irrt sich der Erbe tiber den Berufungs-
grund, ist die Annahme der Erbschaft gem. § 1949 Abs. 1 BGB
unwirksam. Anderenfalls kommt eine Anfechtung nach den
§§ 1954 ff. BGB in Betracht.

1. Verfahren, Form und Frist der Anfechtung

Die Anfechtungserkldrung muss entweder zur Niederschrift des
Nachlassgerichts erkldrt werden, § 1955 S. 1 BGB, oder in offent-
lich beglaubigter Form erfolgen, § 1955 S. 2 BGBi. V. m. § 1945
BGB. Ein Bevollméchtigter bedarf einer 6ffentlich beglaubigten
Vollmacht, §§ 1955, 1945 Abs. 3 BGB.

Die Frist zur Anfechtung betrdgt grundsatzlich sechs Wochen,
§ 1954 Abs. 1 BGB. Eine sechsmonatige Frist gilt, wenn der
Erblasser beim Erbfall seinen Wohnsitz nur im Ausland hatte
oder sich der Erbe bei Fristbeginn im Ausland aufhielt, § 1954
Abs. 3 BGB. 30 Jahre nach der Annahme oder Ausschlagung der
Erbschaft ist eine Anfechtung generell ausgeschlossen, § 1954
Abs. 4 BGB. Die Frist beginnt mit der Kenntnis des Anfechtungs-
grundes, d. h., wenn der Erbe erkennt, dass seine Erklarung eine
andere Bedeutung und Wirkung hatte, als er ihr beilegen wollte.
Der Erbe muss nicht sicher wissen, dass ihn diese Tatsachen zur

¢ BayObLG, Beschl. v. 8.9.2004 — 1 Z BR 59/04, NJW-RR 2005, 232.
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Anfechtung berechtigen oder ob die Anfechtung mit Sicherheit
durchgreift.” Die Frist lduft noch nicht, wenn er die mafigeb-
lichen Tatsachen nur kennen musste oder lediglich Verdachts-
griinde vorliegen.

2. Anfechtungsgriinde

Die Anfechtung richtet sich bei Willensméngeln nach den all-
gemeinen Vorschriften der §§ 119, 123 BGB. Die §§ 2078, 2079
BGB finden keine Anwendung?® so dass ein Motivirrtum als
Anfechtungsgrund ausscheidet.

a) Inhalts- und Erkldrungsirrtum

Ein Erkldrungsirrtum oder ein Irrtum in der Erkldrungshandlung
i. S. d. § 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist denkbar, wenn der Erbe die
Begriffe ,, Annahme” und , Ausschlagung” bei der Abgabe seiner
Erklarung verwechselt hat (Falle des Sich-Versprechens oder Sich-
Verschreibens).?

Ein Irrtum tiber den Inhalt gem. § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB kommt
in Betracht, wenn der duf3ere Tatbestand der Erklarung mit dem
Willen des Erklarenden zwar tibereinstimmt, dieser sich jedoch
uber die rechtliche Bedeutung oder die Tragweite seiner Erkld-
rung irrt.'° Die schliissige Annahme der Erbschaft kann ange-
fochten werden, wenn ein Erbe keine Kenntnis davon hatte, dass
er ausschlagen kann."

Ein Irrtum tiber Lauf, Dauer und die bestehende Ausschlagungs-
frist berechtigt ebenfalls zur Anfechtung der (ggf. konkludenten)
Erklarung.'” Der objektive Sachverhalt steht fiir eine Erklarung,
die der Erbe gar nicht abgeben wollte. Auch die irrtiimliche
Annahme in Unkenntnis der Formvorschriften, die Ausschla-
gung sei wirksam erfolgt, stellt einen Inhaltsirrtum i. S. d. § 119
Abs. 1 Alt. 1 BGB dar.

b) Eigenschaftsirrtum

Der Eigenschaftsirrtum ist in § 119 Abs. 2 BGB dem Erklarungs-
irrtum gleichgestellt. Eine Anfechtung wegen Eigenschaftsirr-
tums kann nicht auf einen Irrtum tiber die Eigenschaft beteiligter
Personen wie z. B. des Erblassers, eines Nachlassglaubigers oder
von Miterben gesttitzt werden, weil die Erbschaft eine Sache ist.
Dagegen kann ein Irrtum tiber deren wesentliche Eigenschaften
Anfechtungsgrund sein."® Ein Irrtum tiber die Zusammensetzung
des Nachlasses oder die Zugehorigkeit bestimmter Rechte zum
Nachlass berechtigen zur Anfechtung, soweit es sich um eine
wesentliche Eigenschaft handelt, wohingegen ein Irrtum tiber
den Wert des Nachlasses oder einzelner Nachlassbestandteile
kein zur Anfechtung berechtigender Eigenschaftsirrtum ist.'* Hat
ein Erbe nach der Annahme der Erbschaft Kenntnis von einer

Uberschuldung erlangt, ist zu differenzieren, ob er sich im Irrtum

7 BayODbLG, Beschl. v. 22.12.1997 — 1 Z BR 138/97, FamRZ 1998, 924.

8 Zur Behandlung der Irrtumsgriinde bei der Ausschlagung in der
Rechtsprechung siehe Malitz, ZEV 1998, 415 ff.

¢ Hausmann/Hohloch/Ruby/Uricher, Handbuch des Erbrechts, 2. Aufl.,
Kap. 2, Rn 216.

10 BGH, Urt. v. 26.5.1999 - VIII ZR 141/98, NJW 1999, 1664, 1665;
Erman/J. Schmidt, § 1954 Rn 3.

1 Bamberger/Roth/Siegmann/Hoger, § 1954 Rn 6; MiiKo-BGB/Leipold,
§ 1954 Rn 6.

12 So fiir die unrichtige Annahme, die Anfechtungsfrist beginne erst mit
Erhalt des Erbscheins OLG Schleswig, Beschl. v. 31.7.2015 — 3 Ws
120/14, NJW-RR 2016, 330; Bamberger/Roth/Siegmann/Héger, § 1954
Rn 6; Musielak, ZEV 2016, 353, 354 f.

13 BayObLG, Beschl. v. 5.7.2001 — 1 Z BR 45/01, NJW 2003, 216, 221;
MiiKo-BGB/Leipold, § 1954 Rn 11; Musielak, ZEV 2016, 353, 354.

4 OLG Kéln, Beschl. v. 15.5.2017 — 2 Wx 109/17, BeckRS 2017, 124757;
OLG Diisseldorf, Beschl. v. 5.9.2008 - I-3 Wx 123/08, ZEV 2009, 137,
138; Erman/J. Schmidt, § 1954 Rn 3; MiiKo-BGB/Leipold, § 1954 Rn 12.
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iiber das Vorhandensein bestimmter Nachlassposten befunden
hat oder ob sich die Uberschuldung als Ergebnis der Bewertung
eines bekannten Nachlassgegenstandes oder von Nachlassver-
bindlichkeiten darstellt.” Nur im ersten Fall ist eine Anfechtung
der Annahme der Erbschaft denkbar.'® Ein Anfechtungsgrund
liegt auch dann vor, wenn der Irrtum bzgl. der Uberschuldung
auf falschen Vorstellungen hinsichtlich der Zusammensetzung
des Nachlasses, d. h. des Bestandes der Aktiva oder Passiva,
beruht.

¢) Kausalitdt des Irrtums

Die Anfechtung setzt voraus, dass sie auf einem kausalen und
objektiv erheblichen Irrtum beruht.'” Im Verhiltnis zum Ge-
samtnachlass miissen die Verbindlichkeiten erheblich und fiir
den Wert des Nachlasses von wesentlicher Bedeutung sein. Am
Erfordernis der Ursdchlichkeit fehlt es, wenn aus der Ausschla-
gungserklarung hervorgeht, dass diese ohne Riicksicht auf den
(positiven oder negativen) Wert des Nachlasses erfolgt.”® Eine
wesentliche Eigenschaft des Nachlasses kann betroffen sein,
wenn dieser mit hohen Steuerschulden belastet ist. Es wird
jedoch regelmifig an der Kausalitdt eines solchen Irrtums fiir die
Annahme der Erbschaft fehlen, wenn zum Zeitpunkt der An-
nahme unabhédngig davon ein wesentlicher Reinnachlass ver-
blieben ware."

3. Wirkung der Anfechtung

In Abweichung von § 142 Abs. 1 BGB gilt die Anfechtung der
Ausschlagungserklarung als Annahme, die Anfechtung der An-
nahmeerklarung als Ausschlagung, § 1957 Abs. 1 BGB. Nach
§ 1957 Abs. 2 S. 1 BGB soll das Nachlassgericht von der Anfech-
tung der Ausschlagung denjenigen informieren, dem die Erb-
schaft infolge der Ausschlagung zugefallen war.

Ein erfolgreich Anfechtender ist gegentiber jedem Nachlassbetei-
ligten zum Ersatz des Schadens verpflichtet, den dieser dadurch
erleidet, dass er auf die Wirksamkeit der Annahme- bzw. Aus-
schlagungserkldrung vertraut hat, § 122 BGB.

lll. Anfechtung wegen Fristversaumung

Die Versiumung der Ausschlagungsfrist steht der Erklarung der
Annahme gleich. Deshalb verweist § 1956 BGB auf samtliche
Anfechtungsmoglichkeiten und -fristen des § 1954 BGB. Die
Form der Erklarung richtet sich gem. § 1955 S. 2 BGB ebenfalls
nach § 1945 BGB. Sie muss entweder zur Niederschrift des Nach-
lassgerichts oder in offentlich beglaubigter Form abgegeben wer-
den. Es wird der Ablauf der Ausschlagungsfrist angefochten und
die Erbschaft gleichzeitig (aus jedem Berufungsgrund) aus-
geschlagen.

Kein Anfechtungsgrund liegt in der fehlerhaften Beurteilung der
Realitdt, sondern nur in einem Irrtum tber die Erkldrung selbst.
Eine Anfechtung ist mdglich, wenn ein Ausschlagungsberech-
tigter die Ausschlagungsfrist bewusst verstreichen ldsst, weil er

15 OLG Zweibriicken, Beschl. v. 16.2.1996 — 3 W 260/95, ZEV 1996, 428,
429.

16 Zu Rechtsfolgenirrtiimern siehe néher Staudinger/Singer, 2017, § 119
Rn 72 f.

7 BGH, Urt. v. 8.2.1998 — IVa ZR 98/97, BGHZ 106, 359, 363; KG,
Beschl. v. 16.3.2004 — 1 W 120/01, ZEV 2004, 283; Erman/J. Schmidt,
§ 1954 Rn 4; MiiKo-BGB/Leipold, § 1954 Rn 14; Palandt/Weidlich,
§ 1954 Rn 6; Staudinger/Otte, 2017, § 1954 Rn 15; BayObLG, Beschl.
v. 13.6.1983 — BReg 1 Z 27/82, FamRZ 1983, 834; MiiKo-BGB/Leipold,
§ 1954 Rn 14; Joachim, Erbenhaftung, Rn 163.

18 MiKo-BGB/Leipold, § 1954 Rn 14; Joachim, Erbenhaftung, Rn 163.

19 BayObLG, Beschl. v. 11.1.1999 — I Z BR 113/98, NJW-RR 1999, 590;
MiiKo-BGB/Leipold, § 1954 Rn 14.
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davon ausgeht, dass der Fristablauf keine Annahmefiktion
begriindet,” oder weil er davon ausgeht, er habe die Erbschaft
bereits wirksam ausgeschlagen, weil er beispielsweise tiber die
Amtszustandigkeit irrt.?! Lasst der Ausschlagungsberechtigte im
Irrtum tiber das Bestehen der Ausschlagungsfrist diese unbewusst
verstreichen, fehlt eigentlich ein Ansatzpunkt fir die irrtums-
bedingte Anfechtung. Die herrschende Meinung ldsst die An-
fechtung des Fristablaufs trotzdem zu. Ein kausaler Irrtum wird
ersetzt, wenn im Zeitpunkt des Endes der Ausschlagungsfrist
uberhaupt ein verninftiger Beweggrund zur Ausschlagung —
z. B. wegen Uberschuldung des Nachlasses — vorhanden war, der
nach allgemeiner Lebenserfahrung regelmafiig zur Ausschlagung
fithrt.? In derartigen Féllen ist aber genau zu priifen, ob die
Ausschlagungsfrist tiberhaupt zu laufen begonnen hat.

C. Uberblick iiber das System der Erbenhaftung
nach dem BGB

Der Erbe hat es in der Hand, seine nach Annahme der Erbschaft
zundchst eingetretene Haftung sowohl mit dem Nachlass als
auch mit seinem Eigenvermogen in eine auf den Nachlass be-
schrankte Haftung umzuwandeln. Dafiir halt das Gesetz ver-
schiedene Haftungsbeschrankungsmaoglichkeiten bereit, die ent-
weder gegentiber allen Nachlassglaubigern oder nur gegentiber
einzelnen Nachlassgldubigern zur Beschrankung der Haftung
fithren. Sie gelten grundsétzlich auch fiir Miterben, die dartiber
hinaus gem. § 2059 Abs. 1 S. 1 BGB eine vorldufige Haftungs-
beschrinkung auf den Nachlass und ihren Miterbenanteil her-
beiftihren konnen (ndher dazu siehe C. IIL.).

. Nachlassverbindlichkeiten

Eine Haftung des Erben setzt immer voraus, dass tatsachlich eine
Verbindlichkeit mit Bezug zum Nachlass gegeben ist. Nach der
Legaldefinition in § 1967 Abs. 2 BGB handelt es sich um Ver-
bindlichkeiten, die entweder vom Erblasser selbst herriihren oder
die den Erben als solchen treffen. Das Gesetz nennt exempla-
risch Verbindlichkeiten aus Pflichtteilsrechten, Vermichtnissen
und Auflagen.

1. Die ,,vom Erblasser herriihrenden” Verbindlichkeiten

Voraussetzung fiir den Ubergang einer Verbindlichkeit und fiir
die Haftung des Erben ist immer, dass die Schuld vererblich ist.
Verbindlichkeiten, die ausschliefflich die Person des Erblassers
selbst betreffen, erldschen mit dem Tod. Dazu zihlen die in § 613
S. 1 BGB geregelte personliche Dienstleistungspflicht, die bei
einem Arbeitsverhdltnis mit dem Tod des Dienstleistungsver-
pflichteten endet oder das mit dem Tod erléschende Renten-
versprechen gem. § 520 BGB, sofern sich aus dem Versprechen
nicht etwas anderes ergibt. Unterhaltsanspriiche gegentiber Ver-
wandten, dem {tiberlebenden Ehegatten sowie gegeniiber der
Familie erloschen mit dem Tod des Berechtigten oder Verpflich-
teten, §§ 1360a Abs. 3, 1615 Abs. 1 HS 1 BGB, § 5 S. 2 LPartG,
sofern der Unterhalt nicht ausnahmsweise fiir die Vergangenheit
zu leisten ist oder bereits beim Tod des Erblassers auf fallige im
Voraus zu bewirkende Leistungen gerichtet war, § 1615 Abs. 1
S. 1 HS 2 BGB. Dagegen erloschen der Unterhaltsanspruch der
Mutter eines kiinftigen Erben gem. § 1963 S. 1 BGB, der Unter-
haltsanspruch des geschiedenen und vom Ehegattenerbrecht
ausgeschlossenen Ehegatten gem. § 1586b Abs. 1 BGB* sowie

20 Palandt/Weidlich, § 1959 Rn 2.

2 Damrau/Tanck/Masloff, § 1956 Rn 5.

22 MiiKo-BGB/Leipold, § 1956 Rn 9; Staudinger/Otte (2017), § 1956 Rn 3.
% Hierzu néher Joachim, Erbenhaftung, Rn 23 ff.
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der Anspruch des Stietkindes auf Ausbildungsunterhalt gem.
§ 1371 Abs. 4 BGB, der auf den Teil des Erbes beschrankt ist, der
der Erhohung nach § 1371 Abs. 1 BGB entspricht, nicht. Sowohl
aktiv als auch passiv vererblich ist des Weiteren die Zugewinn-
ausgleichsforderung des tiberlebenden geschiedenen Ehegatten.

Erblasserschulden sind auch Verpflichtungen aus vermogens-
bezogenen Leistungen wie Darlehensschulden, Herausgabe- und
Auskunftsanspriiche gegen den Erbschaftsbesitzer, die auf § 985
BGB beruhende Herausgabepflicht, die Pflicht zur Herausgabe
einer ungerechtfertigten Bereicherung, Verpflichtungen aus un-
erlaubten Handlungen sowie aus nicht vermogenswerten und
auch von Dritten nicht ausfiinrbaren Leistungen. Offentlich-
rechtliche Verbindlichkeiten sind vererblich, sofern das Gesetz
nicht etwas anderes regelt.** Hierzu gehoren auch Verbindlich-
keiten aus dem Steuerschuldverhaltnis. In § 45 Abs. 1 S. 1 AO ist
bestimmt, dass bei einer Gesamtrechtsnachfolge die Forderun-
gen und Schulden aus dem Steuerschuldverhdltnis auf den
Rechtsnachfolger tibergehen.

Erblasserschulden konnen auch aus Dauerschuldverhdltnissen
herriihren, die der Erblasser eingegangen war und die mit seinem
Tod nicht erloschen sind. So geht ein Mietverhaltnis im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge auf den Erben des Mieters tiber, so
dass es mit dem Tod des Erblassers nicht zur Beendigung des
Mietvertrages kommt. Fiir bestimmte dem verstorbenen Mieter
nahestehende Personen bestimmen die §§ 563, 563a BGB eine
Sonderrechtsnachfolge. Nur wenn eine solche ausscheidet, wird
das Mietverhdltnis mit dem Erben selbst, der nicht mit dem
verstorbenen Mieter zusammengewohnt hat, fortgesetzt.* Tritt
der Erbe als Vermieter oder Verpdchter in einen entsprechenden
Vertrag ein, hat er diesen als Nachlassverbindlichkeit zu erfiillen.

2. Die den Erben ,,als solchen” treffenden Verbindlichkeiten

Das Gesetz zdhlt zu den den Erben als solchen treffenden Ver-
bindlichkeiten diejenigen, die unmittelbar Folge des Erbfalls
sind, sowie diejenigen, die erst mit dem Erbfall entstehen.

e Unmittelbare Erbfallschulden sind gem. § 1967 Abs. 2 BGB
Verbindlichkeiten aus Pflichtteilsrechten, Vermachtnissen
und Auflagen, Verpflichtungen aus Vorausvermachtnissen
sowie aus den gesetzlichen vermachtnisahnlichen Anspri-
chen der §§ 1932, 1969 BGB (siehe dazu schon oben 1.).
Dazu zédhlen ferner die Beerdigungskosten, die gem. § 1968
BGB der Erbe zu tragen hat, obwohl sie erst nach dem Tod
durch ein Geschift fiir den Nachlass entstehen.?

e Von den unmittelbaren Erbfallschulden unterscheiden sich
die sog. Nachlasskosten- und Erbschaftsverwaltungsschul-
den dadurch, dass sie zum Zeitpunkt des Erbfalls noch nicht
existent sind, sondern erst danach entstehen, wie diejeni-
gen aus der Durchfithrung und Abwicklung des Erbfalls
sowie aus Geschiften fiir den Nachlass.”” Zur Untergruppe
der Nachlasskostenschulden gehoren die Kosten der Eroff-
nung einer Verfiigung von Todes wegen, aus gerichtlicher
Nachlasssicherung und Nachlasspflegschaft gem. §§ 1960
Abs. 1, 1961 BGB, des Nachlassgldubigeraufgebotes gem.
§§ 1970 ff. BGB, der Nachlassverwaltung, des Nachlassin-

2 BVerwG, Urt. v. 9.1.1963 - V C 74.62, NJW 1963, 1075 £; BSG, Utt. v.
17.12.1965 — 8 RV 749/64, NJW 1966, 1239 f.; ndher dazu Joachim,
Erbenhaftung, Rn 40 ff.

% Joachim, Erbenhaftung, Rn 97 ff.

% Ob die vom Erben geschuldete Erbschaftsteuer eine Nachlassverbind-
lichkeit in Form einer Erbfallschuld i. S. v. § 1967 Abs. 2 BGB ist, wird
in Literatur und Rechtsprechung unterschiedlich gesehen; ndher dazu
Joachim, Ertbenhaftung, Rn 113 a ff. m. w. N.

% BeckOGK/Griiner, § 1967 Rn 188; Erman/Horn, § 1967 Rn 2.
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solvenzverfahrens, der Inventarerrichtung sowie solche zur
Ermittlung des Erben gem. § 342 Abs. 2 Nr. 4 FamFG.

e Erbschaftsverwaltungsschulden sind Verpflichtungen, die
sich aus der ordnungsgemiflen Verwaltung eines vorldufi-
gen Erben oder eines Vorerben ergeben sowie Verbindlich-
keiten aus Verwaltungshandlungen eines Amtstrdgers oder
Verwalters im Rahmen seiner Verwaltungsmacht. Zu
den Erbschaftsverwaltungskosten gehoren auch die Ver-
giitungsanspriiche der mit der Verwaltung des Nachlasses
betrauten Personen aus ihrer Geschaftsfiihrung.?®

¢ Nachlassbezogene Verbindlichkeiten sind einerseits Nach-
lassschulden mit der Moglichkeit der Haftungsbe-
schrankung, andererseits solche, fiir die der Erbe mit dem
Eigenvermogen haftet. Diese sog. ,,Nachlasserbenschulden”
zeichnen sich durch eine Doppelstellung aus. Als (auch)
Nachlassverbindlichkeiten werden nur solche Verpflich-
tungen angesehen, die vom Erben nach dem Erbfall ,,vom
Standpunkt eines sorgfiiltigen Verwalters in ordnungsgemdifSer
Verwaltung des Nachlasses” eingegangen worden sind.?
Aufierhalb dieser Grenze eingegangene Verbindlichkeiten
sind reine Eigenschulden des Erben. Dadurch wird eine
Benachteiligung der ,Alt-Nachlassgldubiger” verhindert.
Anderenfalls hidtte es der Erbe durch Eingehung neuer
Verbindlichkeiten in der Hand, den Kreis der Nachlass-
glaubiger beliebig zu vergrofiern, wodurch die im Insol-
venzfall auf jeden Nachlassgldubiger entfallende Haf-
tungsquote aus dem Nachlass verringert wiirde.*

Il. Die Haftung des Alleinerben

Nachlassglaubiger konnen nach Annahme der Erbschaft gericht-
lich und aufiergerichtlich gegen den Erben vorgehen. Diesem
stehen aber verschiedene Moglichkeiten zur Verfligung, um eine
Beschrinkung der Haftung auf den Nachlass herbeizufiihren
und eine Befriedigung aus seinem Eigenvermogen abzuwehren.

1. Endgiiltige Beschrankung gegeniiber allen Nachlass-
glaubigern durch amtliche Nachlassabsonderung

Das Gesetz regelt in § 1975 BGB die Moglichkeit einer Haftungs-
beschrdnkung gegeniiber allen Nachlassglaubigern aufgrund ei-
ner Nachlassverwaltung oder eines Nachlassinsolvenzverfah-
rens, wobei letzteres in den §§ 315 ff. InsO normiert ist. Die
Wirkungen der angeordneten Nachlassverwaltung regeln die
§§ 1984 ff. BGB sowie die §§ 1975-1979, 2000 BGB. Der Nach-
lass- bzw. Nachlassinsolvenzverwalter ist nach der heute all-
gemein vertretenen Amtstheorie® nicht gesetzlicher Vertreter
des Erben.

a) Nachlassverwaltung

Die Nachlassverwaltung ist nach dem Wortlaut des § 1975 BGB
eine besondere Art der Nachlasspflegschaft, die dem Ziel der
gleichmafiigen Befriedigung der Nachlassglaubiger dient. Sie
unterscheidet sich dadurch von der in den §§ 1960, 1961 BGB
geregelten eigentlichen Nachlasspflegschaft, die die vermogens-
rechtlichen Interessen des/der Erben wahren soll. Die Nachlass-

2 BeckOGK/Griiner, § 1967 Rn 190; Erman/Horn, § 1967 Rn 7 a; Stau-
dinger/Dutta, 2016, § 1967 Rn 38.

» BGH, Utt. v. 10.2.1960 — V ZR 39/58, NJW 1960, 59; BGH, Urt. v.
5.7.2013 — V ZR 81/12, NJW 2013, 3346; BeckOGK/Griiner, § 1967
Rn 198; Palandt/Weidlich, § 1967 Rn 9; Staudinger/Dutta, 2016,
§ 1967 Rn 42.

% Staudinger/Dutta, 2016, § 1967 Rn 41; Joachim, Erbenhaftung,
Rn 118.

31 RG, Urt. v. 10.7.1905 - VI 533/04, RGZ 61, 22; Staudinger/Mesina,
2017,§ 1958 Rn 1 ff.; MiiKo-BGB/Kiipper, § 1975 Rn 3.
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verwaltung dient bei einem ausreichenden Nachlass jedoch auch
den Interessen des Erben, dem Schwierigkeiten bei der Verwer-
tung des Nachlasses und ein damit verbundener Verwaltungs-
aufwand erspart werden. Die wirksame Anordnung der Nach-
lassverwaltung fiihrt dazu, dass sich die Nachlassglaubiger nur
aus dem Nachlass befriedigen und ihre Anspriiche gem. § 1984
Abs. 1 S. 3 BGB nur noch gegen den Nachlassverwalter geltend
machen konnen.

b) Nachlassinsolvenzverfahren

Das Nachlassinsolvenzverfahren wird nach einem entsprechen-
den Antrag eines Berechtigten erdffnet oder nachdem sich in
einem Nachlassverwaltungsverfahren herausgestellt hat, dass der
Nachlass zur Befriedigung der Glaubiger nicht ausreicht. Zustin-
diges Gericht ist das Amtsgericht als Insolvenzgericht, in dessen
Bezirk ein Landgericht seinen Sitz hat, § 2 InsO. Die oOrtliche
Zustandigkeit des Insolvenzgerichts bestimmt sich gem. § 315
S. 1 InsO nach dem allgemeinen Gerichtsstand des Erblassers
zum Zeitpunkt des Todes.

PRAXISTIPP

Insolvenzantrag durch Erben:

Der Erbe kann bei Uberschuldung, Zahlungsunfihigkeit und
auch schon bei drohender Zahlungsunfahigkeit des Nachlasses
durch einen Antrag auf Er6ffnung eines Nachlassinsolvenzfah-
rens die gewilnschte Trennung von Nachlass und Eigenver-
mogen herbeifiihren, sofern eine die Kosten des Verfahrens
deckende Masse vorhanden ist. Nach der Eréffnung des Ver-
fahrens konnen Eigengldubiger nicht mehr auf den Nachlass
zugreifen.

Wird ein Nachlassinsolvenzverfahren durch Verteilung der
Masse oder durch einen Insolvenzplan beendet, haftet der Erbe
den nicht befriedigten Nachlassgldubigern wie ausgeschlossenen
Gldubigern gem. § 1989 BGB i. V. m. § 1973 BGB. Wird das
Nachlassinsolvenzverfahren mangels einer den Kosten des Ver-
fahrens entsprechenden Masse gem. § 207 InsO eingestellt,
kommen die Regelungen der §§ 1990, 1991 BGB zum Tragen (zu
den daraus resultierenden Folgen siehe sogleich 2.).%

2. Endgiiltige Haftungsbeschrankung gegeniiber allen
Nachlassglaubigern ohne amtliches Verfahren

Die amtlichen Verfahren setzen voraus, dass die Verfahrenskos-
ten aus dem Nachlass bestritten werden konnen.

PRAXISTIPP

Einreden nach §§ 1990, 1992 BGB, wenn Nachlass zur
Deckung der Verfahrenskosten nicht ausreicht:

Oftmals reicht der Nachlass dafiir aber nicht aus und weder
der Erbe noch ein Nachlassglaubiger sind bereit, private Mittel
aufzuwenden. Da der Erbe in diesen Fallen jedoch besonders
schutzwiirdig ist, hilft ihm das Gesetz mit den Einreden der
§8 1990 Abs. 1 S. 1, 1992 BGB.

a) Voraussetzungen der Einreden

§ 1990 BGB regelt die Voraussetzungen fiir die Erhebung der
Einrede.

Begrifflich wird heute ganz tiberwiegend zwischen der Diirftig-
keitseinrede, der spezielleren Unzuldnglichkeits- und der Er-
schopfungseinrede unterschieden.

Erstere dient ausschliefilich der Abwehr des Zugriffs auf das
Eigenvermogen des Erben, wenn die Aktiva des Nachlasses die
Kosten einer Nachlassverwaltung oder eines Nachlassinsolvenz-

% Staudinger/Dobler, 2016, § 1989 Rn 3.

3 Staudinger/Dobler, 2016, § 1990 Rn 2; MiiKo-BGB/Kiipper, § 1990
Rn 11; Soergel/Stein, § 1990 Rn 2.
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verfahrens nicht decken oder deswegen ein amtliches Verfahren
aufgehoben bzw. eingestellt worden ist. Der Nachlass muss nicht
uberschuldet sein.

Die inhaltlich dem in § 1990 Abs. 1 S. 1 BGB geregelten Leis-
tungsverweigerungsrecht entsprechende Unzulidnglichkeitsein-
rede kann ein Erbe erheben, wenn der Nachlass nicht nur
diirftig, sondern auch tiiberschuldet ist, d. h., zur Befriedigung
des geltend gemachten Anspruchs nicht ausreicht. Lediglich ein
Unterfall der Unzuldnglichkeitseinrede ist die Erschopfungsein-
rede, wenn jegliche Nachlassmasse fehlt.

Zur Geltendmachung der Einreden sind neben dem Erben seine
gewillkiirten oder gesetzlichen Vertreter einschliefilich eines
Nachlasspflegers oder eines Testamentsvollstreckers berechtigt.
Durch die Erhebung der Einreden wird die Verjahrung der gegen
den Nachlass gerichteten Anspriiche nicht gehemmt. Der Erbe
kann als Trager des Nachlasses in Schuldnerverzug kommen.

b) Rechtsfolgen der Einreden

Die Rechtsfolgen der Einreden des § 1990 Abs. 1 S. 1 BGB bestim-
men sich nach § 1991 BGB. Die Absitze 1 und 2 enthalten Bestim-
mungen zur Berechnung des Nachlassbestandes. Sie normieren
keine Bereicherungs- sondern eine Verwalterhaftung des Erben gem.
§§ 1978-1980 BGB. Der Erbe hat vor Erhebung der Einreden einen
diirftigen oder unzuldnglichen Nachlass verwaltet, dessen Glaubiger
noch nicht befriedigt sind. Die Absitze 3 und 4 bestimmen die
Reihenfolge der Glaubigerbefriedigung. Dabei geht gem. § 1991
Abs. 3 BGB bei der Befriedigung bis dahin unbefriedigt gebliebener
Gldubiger derjenige vor, der eine rechtskraftige Verurteilung des
Erben erwirkt hat. Einem rechtskraftigen Urteil stehen andere nicht
mehr anfechtbare Vollstreckungstitel gem. § 794 ZPO gleich.* Nach
§ 1991 Abs. 4 BGB hat der Erbe Verbindlichkeiten aus Pflichtteils-
rechten, Vermdchtnissen und Auflagen so zu berichtigen, wie sie in
einem Nachlassinsolvenzverfahren befriedigt wiirden. Anwendbar
ist die Regelung auch auf Pflichtteilsergainzungsanspriiche.* Nach
§ 327 Abs. 1 Nr. 1 InsO gehen Pflichtteilsanspriiche wiederum
solchen aus Vermichtnissen und Auflagen vor, wobei der Erbe eine
Vorrangbestimmung des Erblassers nach § 2189 BGB gem. § 327
Abs. 2 S. 2 InsO zu berticksichtigen hat.

¢) Uberschwerungseinrede

Einen Sonderfall regelt § 1992 BGB, wenn die Uberschuldung
eines Nachlasses auf angeordneten Vermdchtnissen und Auf-
lagen (sog. Uberschwerung) beruht. Eigentlich miisste der Erbe,
weil zumeist ein den Kosten eines Nachlassinsolvenzverfahrens
entsprechender Nachlass vorhanden ist, einen Antrag auf Eroff-
nung eines solchen Verfahrens stellen, was regelmdf3ig nicht
dem mutmafilichen Willen des Erblassers entsprache. Die Vor-
schrift setzt nach herrschender Meinung voraus, dass die Uber-
schuldung ausschlief8lich auf Verméchtnissen und Auflagen be-
ruht. Sie ist nicht analog anwendbar, wenn der Nachlass ohne
Berticksichtigung der minderberechtigten Anspriiche tiberschul-
det ist,* und auch nicht auf Pflichtteilsanspriiche.?’”

3 MuiKo-BGB/Kiipper, § 1991 Rn 8 Fn 18; Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 49
VIII 8c.

35 BGH, Urt. v. 10.11.1982 — IVa ZR 29/81, BGHZ 85, 274, 280; MiiKo-
BGB/Kiipper, § 1991 Rn 9 Fn 21.

3 MiiKo-BGB/Kiipper, § 1992 Rn 5.

37 OLG Miinchen, Urt. v. 3.12.1996 — 5 U 2597/96, ZEV 1998, 100, 101;
MiiKo-BGB/Kiipper, § 1992 Rn 4; Staudinger/Dobler, 2016, § 1992
Rn 6; a. A. RGRK/Johannsen, § 1992 Rn 2.
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3. Méglichkeiten endgiiltiger Beschrankung gegeniiber
einzelnen Nachlassglaubigern

Das Gesetz regelt in den §§ 1970-1974 BGB, wie der Erbe eine
Beschrankung seiner Haftung gegeniiber einzelnen Nachlass-
glaubigern herbeifithren kann. Die materiell-rechtlichen Bestim-
mungen des BGB finden eine Erganzung in den verfahrensrecht-
lichen Bestimmungen der §§ 454-463 FamFG, die ihrerseits
Erginzungen zu den allgemeinen Regelungen der §§ 433-441
FamFG darstellen.®

a) Aufruf der Nachlassgldubiger im Aufgebotsverfahren

Um sich eine zuverldssige Kenntnis vom Umfang der Nachlass-
verbindlichkeiten zu verschaffen und gleichzeitig eine Grund-
lage fiir die Entscheidung zu haben, ob die Anordnung eines
Nachlassverwaltungs- oder die Eroffnung eines Nachlassinsol-
venzverfahrens beantragt wird, kann ein Erbe im Wege des
Aufgebotsverfahrens gem. § 1970 BGB Nachlassglaubiger zur
Anmeldung ihrer Forderungen auffordern.

e Das Aufgebotsverfahren zielt aus Sicht des Erben auf den
Erlass eines AusschlieBungsbeschlusses, § 439 FamFG. Ge-
gentiiber Gldubigern, die ihre Forderung im Aufgebotsver-
fahren nicht angemeldet haben, kann er gem. § 1973 Abs. 1
S. 1 BGB die AusschlieBungseinrede erheben. Die Befriedi-
gung ausgeschlossener Glaubiger kann der Erbe verweigern,
wenn der Nachlass durch die Befriedigung der nicht aus-
geschlossenen Glaubiger ,erschopft” wird. Ein solcher
Gldubiger kann dann ganz leer ausgehen.

¢ Im Unterschied zu anderen Aufgeboten fiihrt das Aufgebot
der Nachlassgldubiger nach den §§ 454 ff. FamFG trotz
Nichtanmeldung der Forderungen nicht zu deren Rechts-
verlust. Der Nachlassglaubiger kann sie weiterhin geltend
machen, moglicherweise aber nur eingeschrankt durchset-
zen. Fur das Aufgebotsverfahren ist das Amtsgericht ortlich
zustandig, dem die Angelegenheiten des Nachlassgerichts
obliegen, § 454 Abs. 2 S. 1 FamFG, was sich wiederum nach
dem gewohnlichen Aufenthalt bestimmt den der Erblasser
zum Zeitpunkt seines Todes hatte, § 343 Abs. 1 FamFG.

e Das Aufgebotsverfahren setzt gem. § 434 Abs. 1 FamFG
einen Antrag voraus, der schriftlich oder zu Protokoll der
Geschaftsstelle erklart werden kann. Antragsbefugt ist gem.
§ 455 Abs. 1 FamFG der Erbe. Nach § 455 Abs. 2 FamFG sind
auch der verwaltende Testamentsvollstrecker, ein nach
§§ 1960, 1961 BGB bestellter Nachlasspfleger und ein Nach-
lassverwalter zum Antrag berechtigt. Bei einer Mehrheit
von Erben muss nicht jeder Miterbe einen eigenen Antrag
stellen. Die erfolgte AusschlieBung kommt gem. § 460
Abs. 1 S. 1 FamFG den anderen Miterben zugute. Antrags-
berechtigt sind auch der Vorerbe und der Nacherbe schon
vor Eintritt des Nacherbfalls, § 461 FamFG. Das Antrags-
recht ist nicht befristet. Gem. § 456 FamFG ist der Antrag-
steller zur Vorlage eines Verzeichnisses der Nachlassglaubi-
ger verpflichtet. Der Antrag kann durch den Rechtspfleger
auch zuriickgewiesen werden.

e Die Aufgebotsfrist betragt gem. § 437 FamFG mindestens
sechs Wochen und soll gem. § 458 Abs. 2 FamFG hochstens
sechs Monate betragen. Wegen der Rechtsnachteile des
Aufgebotsverfahrens fiir diejenigen Gldubiger, die sich
nicht melden, bestimmt § 458 Abs. 1 FamFG eine Andro-
hung im Aufgebot dergestalt, dass sie nur insoweit Befriedi-
gung ihrer Forderung verlangen konnen, als sich nach

3 Holzer, ZEV 2014, 583-589; Joachim, Erbenhaftung, Rn 375.
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Befriedigung der nicht ausgeschlossenen Glaubiger noch
ein Uberschuss ergibt.

e Bei der Anmeldung einer Forderung sind gem. § 459 Abs. 1
S. 1 FamFG sowohl der Gegenstand als auch der Grund der
Forderung anzugeben. Nur so kann bestimmt werden, wel-
chen Forderungen der Erbe die AusschlieSungseinrede gem.
§ 1973 Abs. 1 S. 1 BGB entgegenhalten darf.*

e Bevor ein Ausschlieffungsbeschluss erlassen werden kann,
ist der Antrag auf Erlass den tibrigen Beteiligten zu tber-
mitteln. Liegen die Voraussetzungen vor, erldsst das Gericht
als Endentscheidung den AusschlieSungsbeschluss. Dieser
kann bestimmte Personen ausschliefen, angemeldete
Rechte vorbehalten und im Ubrigen ausschliefen.

e Die Aufnahme einer Forderung in den Ausschliefungs-
beschluss bewirkt, dass dem Erben die Einrede des § 1973
Abs. 1 S. 1 BGB gegen die angemeldete Forderung genom-
men wird. Eine Aussage zu dem Bestehen der angemeldeten
Forderung ist mit dem Beschluss nicht verbunden.*

Das Aufgebotsverfahren endet mit Ablauf der Rechtsmittelfrist
gegen den erlassenen Ausschlieffungsbeschluss. Dieser ist mit der
befristeten Beschwerde gem. §§ 58 ff. FamFG anfechtbar. Die
rechtlichen Wirkungen treten gem. § 45 S. 1 FamFG mit der
formellen Rechtskraft ein, welche der Beschluss seinem Inhalt
nach herbeiftihren kann und soll.

e Vom Aufgebot sind Gldubiger von Erblasserschulden und
von Erbfallschulden betroffen. Miterben, die zugleich
Nachlassglaubiger sind, sind vom Aufgebot betroffen, wenn
ein anderer von ihnen das Aufgebot betreibt. Nicht betrof-
fen vom Aufgebotsverfahren sind die in §§ 1971, 1972 BGB
benannten Glaubiger sowie solche, denen gegeniiber der
Ausschliefiungsbeschluss keine Wirkung entfalten konnte.
Das sind die sog. Realgldubiger gem. § 1971 S. 1 BGB, d. h.
Pfandglaubiger und solche, die Pfandgldubigern im Insol-
venzverfahren gleichstehen, wozu gem. § 50 Abs. 1 InsO
die Inhaber eines Pfandungspfandrechts, eines gesetzlichen
Pfandrechts oder die in § 51 InsO genannten sonstigen
absonderungsberechtigten Glaubiger zadhlen, die bei der
Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermdgen ein
Recht auf Befriedigung aus diesem Vermogen haben und in
§ 10 ZVG als Realberechtigte aufgefiihrt sind. Dartiber
hinaus sind Verbindlichkeiten aus Pflichtteilsrechten,
Vermaichtnissen und Auflagen gem. § 1972 BGB vom Auf-
gebotsverfahren nicht betroffen, weil der Erbe diese Ver-
bindlichkeiten erst nach den anderen Nachlassglaubigern
zu befriedigen hat, selbst wenn sie im Aufgebotsverfahren
ausgeschlossen worden sind.*!

b) AusschlieBungseinrede

Die Forderung eines im Aufgebotsverfahren ausgeschlossenen
Gldubigers erlischt nicht, wird jedoch nur noch aus dem ver-
bliebenen Nachlass befriedigt, § 1973 Abs. 1 S. 1 BGB. Die
Verjahrung der ausgeschlossenen Forderung wird durch § 1973
BGB nicht gehemmt.

e Der Erbe haftet nach Bereicherungsgrundsidtzen, ohne
dass eine Verantwortlichkeit des Erben nach §§ 1978
Abs. 1, 1980 Abs. 1 S. 2 BGB gegeben ist. Der Erbe muss
nur nachweisen, dass der Nachlass durch die Befriedigung
der nicht ausgeschlossenen Gldubiger erschopft ist oder

% Holzer, ZEV 2014, 583, 586; Joachim, Erbenhaftung, Rn 383 d.

4 OLG Frankfurt, Beschl. v. 26.5.2017 — 21 W 51/17, BeckRS 2017,
112561.

4 Joachim, Erbenhaftung, Rn 392.
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durch eine noch ausstehende Befriedigung solcher Glau-
biger erschopft werden wird. Zur haftungsbeschranken-
den Wirkung des § 1973 BGB kommt es nicht, wenn der
Erbe zum Zeitpunkt des Erlasses des Ausschlieffungs-
beschlusses unbeschrankt haftet, § 2013 Abs. 1 S. 1 BGB
(siehe hierzu noch 4. b) und ¢)).

e Der ausgeschlossene Gldubiger kann weiter die Einrede des
nicht erfiillten Vertrages erheben, wenn die Forderung auf
einem solchen beruht. Er bleibt auch berechtigt, einen
Antrag auf Anordnung der Nachlassverwaltung oder Eroff-
nung des Nachlassinsolvenzverfahrens zu stellen.*

e Der Umfang der Haftung richtet sich nach §§ 812 ff. ein-
schliefdlich §§ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4 BGB. Wenn der Erbe
den Nachlass verschenkt hat, ist der ausgeschlossene Gldu-
biger auf Anspriiche gegen den Beschenkten gem. § 822
BGB verwiesen.* Zur Befriedigung eines ausgeschlossenen
Gldubigers bleibt der Erbe nach § 1973 Abs. 1 S. 2 BGB
verpflichtet, wenn er sonst nur noch Verbindlichkeiten aus
Pflichtteilsrechten, Verméachtnissen und Auflagen zu erfiil-
len hat.

e Zur Ermittlung des Nachlassiiberschusses als Haftungs-
masse sind dem urspriinglichen Aktivbestand bestimmte
Positionen hinzuzurechnen und andere abzuziehen. Hin-
zuzurechnen sind die gezogenen Nutzungen und dasjeni-
ge, was der Erbe aufgrund zum Nachlass gehorender Rechte
oder als Ersatz fiir die Zerstorung, Beschddigung oder Ent-
ziehung von Nachlassgegenstanden erlangt hat. Abzuzie-
hen sind die beim Erbfall durch Vereinigung erloschenen
Forderungen und Rechte des Erben gegentiber dem Erblas-
ser, berichtigte und unberichtigte Forderungen der nicht
ausgeschlossenen Gldubiger sowie solche aus Pflichtteils-
rechten, Vermdchtnissen und Auflagen, soweit sie der Erbe
bereits vor der Geltendmachung des Anspruchs des aus-
geschlossenen Gldubigers befriedigt hatte.

e Abzuziehen sind auch Aufwendungen des Erben aus sei-
nem Vermogen auf den Nachlass sowie Schenkungen aus
dem Nachlass, wenn nicht der Gesichtspunkt der Ersparnis
sonst aus dem Eigenvermdégen gemachter Aufwendungen
gilt. Bei Geldforderungen kommt es automatisch zum Ab-
zug in Hohe der Aufwendung.

e Der fiir die Feststellung mafigebliche Zeitpunkt, ob dem
Erben ein Nachlasstiberschuss verbleibt und sich ein Berei-
cherungsanspruch des ausgeschlossenen Glaubigers ergibt,
ist der des Erlasses des Ausschlieffungsbeschlusses, nicht der
der Rechtshangigkeit des vom Gldubiger geltend gemach-
ten Anspruchs.*

e Der Erbe kann gem. § 1973 Abs. 2 S. 2 BGB die Herausgabe
der noch vorhandenen Nachlassgegenstinde durch Zah-
lung ihres Wertes abwenden. Der Wert ist durch Schéitzung
in dem Zeitpunkt zu ermitteln, in dem das Recht ausgetibt
wird.*

¢) Verschweigungseinrede

Die in § 1974 BGB geregelte Einrede dient dem Schutz des
Erben vor Nachteilen durch nachléssige oder verhinderte Glau-
biger, insbesondere wenn kein Aufgebotsverfahren stattgefun-
den hat. Er darf aber nicht allen Gldubigern gegentiber unbe-

42 Bamberger/Roth/Lohmann, § 1973 Rn 3; BeckOGK/Herzog, § 1973
Rn 24.

4 Kniitel, NJW 1989, 2504, 2506.
# Erman/Horn, § 1973 Rn 3 ¢; heute allgemeine Auffassung.
4 Erman/Horn, § 1973 Rn 4; Joachim, Erbenhaftung, Rn 403.
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schrankbar haften nach § 2013 Abs. 1 S. 1 BGB (siehe dazu
noch 4. b) und ¢)).

e Die Verschweigungseinrede setzt den Ablauf einer Sdum-
nisfrist voraus, innerhalb derer ein Nachlassgldubiger seine
Forderung weder gerichtlich noch aufergerichtlich gegen
den Erben geltend gemacht hat. Die Ausschlusswirkung
tritt nach Ablauf einer Sdumnisfrist von fiinf Jahren ein, die
nach den §§ 187 Abs. 1, 188 BGB berechnet wird und mit
dem Erbfall beginnt.* Es handelt sich um eine Ausschluss-
frist, die nicht davon abhdngig ist, ob der betreffende Glau-
biger seine Forderung innerhalb der Sdumnisfrist anmelden
konnte. Sie tritt auch gegentiber einem Nachlassglaubiger
ein, dessen Forderung tiberhaupt erst nach Ablauf der fiinf
Jahre entstanden ist.*

e Die Fristversaumung schadet nicht, wenn dem Erben die
Forderung vor Ablauf der Sdumnisfrist anderweitig bekannt
geworden ist. Es gentigt das Wissen, dass der Anspruch
besteht oder zumindest behauptet wird, ohne dass der Erbe
von der Begriindetheit tiberzeugt sein muss.*

e § 1974 Abs. 1 S. 1 BGB stellt die Rechtswirkungen einer
fiinfjdhrigen Verschweigung denjenigen eines Ausschlusses
im Aufgebotsverfahren gleich. Da die Haftung des Erben
auf die Bereicherung beschrankt ist, finden auch die §§ 818
Abs. 4, 819 Abs. 1 Alt. 1 BGB fiir den Fall der nach Erfiillung
der Voraussetzungen des § 1974 BGB eingetretenen Rechts-
héngigkeit bzw. fiir den Fall der Kenntnis Anwendung.

e Ein Glaubiger, der den Erben nach Ablauf der flinfjahrigen
Frist tiber die Bereicherung hinaus in Anspruch nehmen
will, muss darlegen und gegebenenfalls beweisen, dass er
die Forderung dem Erben gegentiber vor Ablauf der Sdum-
nisfrist geltend gemacht oder sie in einem Aufgebotsver-
fahren angemeldet hat oder dass sie dem Erben vorher
anderweitig bekannt war.* Sind die Voraussetzungen der
Verschweigungseinrede erfiillt und beruft sich der Glaubi-
ger auf eine verschdrfte Haftung des Erben, ist er ebenfalls
darlegungs- und beweisbelastet.*

4. Unbeschrankte Haftung gegeniiber allen
Nachlassglaubigern

Eine Beschrankung seiner Haftung auf den Nachlass kann der
Erbe durch eine ordnungsgemafie Errichtung eines Inventars
im Verhiltnis zu den Nachlassgldubigern nicht herbeifiihren.
Ihm kommt nur die Vollstandigkeitsvermutung des § 2009
BGB zugute, dass die Angabe der Nachlassgegenstainde im
Inventar als vollstandig gilt. Ein Gegenstand, der im Inventar
nicht aufgenommen worden ist, gilt als nicht zum Nachlass
gehorig.!

a) Notarielle Mitwirkung bei der Inventarerrichtung

Das Gesetz unterscheidet in § 1993 BGB begrifflich zwischen
dem Inventar als solchem und seiner Errichtung. Das , Inventar”
ist ein Verzeichnis des Nachlasses, in welchem die bei Eintritt des
Erbfalls vorhandenen Nachlassgegenstinde, die Nachlassver-

# Damrau/Tanck/Gottwald, § 1974 Rn 2; Staudinger/Dutta, 2016, § 1974
Rn 1.

# Bamberger/Roth/Lohmann, § 1974 Rn 3; MiiKo-BGB/Kiipper, § 1974
Rn §5; Palandt/Weidlich, § 1974 Rn 1; a. A. Soergel/Stein, § 1974 Rn 3.

# RGRK/Johannsen, § 1974 Rn 9; Staudinger/Dutta, 2016, § 1974 Rn 10.

4 MiiKo-BGB/Kiipper, § 1974 Rn 7; Staudinger/Dutta, 2016, § 1974
Rn 19.

0 Burandt/Rojahn/Joachim, § 1974 Rn 9; Staudinger/Dutta, 2016, § 1974
Rn 10.

$1 MiiKo-BGB/Kiipper, § 2009 Rn 5.
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bindlichkeiten sowie die durch Vereinigung bzw. Aufrechnung
erloschenen Rechte und Verbindlichkeiten anzugeben sind, die
gem. §§ 1976, 1977, 1991 Abs. 2 BGB wieder aufleben kénnen.
Unter , Errichtung” versteht das Gesetz die Einreichung des ,, Ver-
zeichnisses des Nachlasses” beim Nachlassgericht. Die Aufnahme
eines Inventars ist noch keine Errichtung.’* Sie kann erfolgen,
indem der Erbe zur Aufnahme einen Notar hinzuzieht, § 2002
BGB. Der Notar kann die in das Inventar aufzunehmenden
Angaben des Erben selbst aufzeichnen, der Erbe kann dies unter
dem Beistand der Amtsperson aber auch personlich tun.> Bei der
sog. Eigenaufnahme hat der Notar die Stellung eines Beistandes,
der nicht zur Priifung der Vollstindigkeit und Richtigkeit des
Inventars einschliefdlich der Wertangaben des Erben verpflichtet
ist.>* Eine bestimmte Form der Inventarerrichtung ist nicht vor-
gesehen.

Von der Eigenaufnahme ist die amtliche Inventaraufnahme zu
unterscheiden, bei der die Einreichung des amtlichen Inventars
gem. § 2003 Abs. 3 BGB von dem aufnehmenden Notar selbst
besorgt werden muss. Der mit der amtlichen Inventaraufnahme
beauftragte Notar trdgt die Verantwortung fiir die Richtigkeit
und hat das Inventar zu unterschreiben. Errichtet ist auch das
amtlich aufgenommene Inventar erst mit der Einreichung beim
Nachlassgericht.

b) Versdumung der Inventarerrichtung nach Fristsetzung

Das Gesetz stellt den Nachlassgldubigern in § 1994 BGB mit der
Moglichkeit der Fristbestimmung gegeniiber dem Erben zur
Inventarerrichtung ein Mittel zur Verfiigung, um zeitnah den
Bestand des Nachlasses zur Zeit des Erbfalls zuverlassig feststel-
len zu konnen. Die Inventarfrist soll nach § 1995 Abs. 1 BGB
mindestens einen Monat und hochstens drei Monate betragen.

PRAXISTIPP

Verlust des Haftungsbeschrankungsrechts bei
Fristversaumnis:

Versaumt der Erbe die Frist, fiihrt das zum Verlust seines Haf-
tungsbeschrankungsrechts gegeniiber allen Nachlassglaubi-
gern. Die Folgen der solcherart unbeschrankbaren Haftung
regelt § 2013 BGB.

Die Wirksamkeit der Fristbestimmung hangt gem. § 1994 Abs. 2
S. 2 BGB nicht davon ab, ob die Forderung besteht.

Der Antrag auf Bestimmung einer Inventarfrist kann schriftlich
oder zu Protokoll der Geschaftsstelle des Nachlassgerichts erkldrt
werden. Der Erbe, der gerichtlich nicht zur Errichtung eines
Inventars gezwungen werden kann,*® wahrt die Inventarfrist
durch Einreichung eines den Vorschriften der §§ 2001, 2002 BGB
entsprechenden Verzeichnisses, durch Stellung eines Antrages auf
amtliche Aufnahme des Inventars durch einen Notar gem. § 2003
Abs. 1 S. 2 BGB sowie durch Bezugnahme auf ein bei dem Nach-
lassgericht bereits befindliches Inventar gem. § 2004 BGB.

Als gesetzlichem Erben kann dem Fiskus gem. § 2011 S. 1 BGB
keine Inventarfrist gesetzt werden, weil er eine ihm als gesetzli-
chem Erben angefallene Erbschaft gem. § 1942 Abs. 2 BGB nicht

52 Staudinger/Dobler, 2016, § 1993 Rn 6; Burandt/Rojahn/Joachim,
§ 1993 Rn 2.

5% Erman/Horn, § 2002 Rn 1; MiKo-BGB/Kiipper, § 2002 Rn 2; nach
Staudinger/Dobler, 2016, § 2002 Rn 2 soll die alleinige Unterschrift
der Amtsperson geniigen.

4 Palandt/Weidlich, § 2002 Rn 1; MiiKo-BGB/Kiipper, § 2002 Rn 1
m. w. N.

55 Staudinger/Dobler, 2016, § 2002 Rn 4.

% RG, Urt. v. 23.6.1930 — IV 59/30, RGZ 129, 240, 243; Gottwald, ZEV
2006, 347, 348.
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ausschlagen kann. Er ist schutzwiirdig, wenn ihm ein tiberschul-
deter Nachlass zuféllt.

¢) Inventaruntreue

§ 2005 Abs. 1 BGB regelt drei weitere Fille, in denen es gegentiber
allen Nachlassgldubigern zur endgiiltig unbeschrankbaren Haf-
tung mit der Folge des § 2013 BGB kommt.

e Eine Inventaruntreue gem. § 2005 Abs. 1 S. 1 HS 1 BGB
begeht der Erbe, wenn er absichtlich eine erhebliche Un-
vollstandigkeit der im Inventar enthaltenen Angabe der
Aktiva des Nachlasses herbeiftihrt. Absicht erfordert mehr
als die positive Kenntnis der Unvollstindigkeit. Es muss
dem Erben aber nicht darauf ankommen, Nachlassglaubi-
ger zu schddigen. Die Unvollstandigkeit muss in objektiver
Hinsicht erheblich sein, was angesichts der strengen sub-
jektiven Voraussetzung wenig tiberzeugend ist.

e FEin weiterer Fall der Inventaruntreue liegt nach § 2005
Abs. 1S. 1 HS 2 BGB vor, wenn der Erbe in der Absicht, die
Nachlassglaubiger zu benachteiligen, die Aufnahme einer
nicht bestehenden Nachlassverbindlichkeit in das Inventar
bewirkt. Eine Unvollstandigkeit durch Weglassen bestehen-
der Schulden oder die Aufnahme eines nicht vorhandenen
Nachlassgegenstandes begriinden keine Inventaruntreue,
ebenso wenn der Erbe bei der Aufnahme einer nicht beste-
henden Nachlassverbindlichkeit ohne Benachteiligungs-
absicht handelt.%”

¢ FEinen Sonderfall der Fristversiumung, den der Gesetzgeber
einer Inventaruntreue nach § 2005 S. 1 BGB gleichgestellt
hat,® regelt § 2005 Abs. 1 S. 2 BGB. Der Erbe verliert sein
Haftungsbeschrankungsrecht gegeniiber allen Nachlass-
glaubigern auch, wenn er die amtliche Aufnahme des In-
ventars gem. § 2003 BGB beantragt hat und wihrend des
Ablaufes der gem. § 2003 Abs. 1 S. 2 BGB gewahrten Frist die
erforderlichen Auskiinfte verweigert oder absichtlich in er-
heblichem Maf3e verzdgert. Dem Erben muss zuvor wirk-
sam eine Inventarfrist gesetzt worden sein und diese Frist
muss zu laufen begonnen haben. Die Verweigerung der
Auskunft fiihrt regelméf3ig dazu, dass der Notar das Inven-
tar nicht aufnehmen kann.

Der Verlust des Haftungsbeschrankungsrechts tritt unter den
Voraussetzungen des § 2005 Abs. 1 S. 1 BGB im Zeitpunkt der
Einreichung des bewusst unvollstandigen Inventars (Vollendung
der Inventaruntreue) beim Nachlassgericht ein.% Ein absichtlich
falsches Inventar oder unvollstandige Angaben kdnnen nach der
Einreichung nicht berichtigt werden, nicht einmal innerhalb der
gesetzten Inventarfrist.! Die Beweislast, dass der Erbe eine der
Moglichkeiten des § 2005 Abs. 1 BGB erfiillt hat, liegt bei dem
Nachlassglaubiger, der die unbeschrankte Haftung des Erben gel-
tend macht.®

5. Unbeschréankte Haftung gegeniiber einzelnen
Nachlassglaubigern

Der Verlust der Beschrankung der Haftung auf den Nachlass nur
gegeniiber einzelnen Nachlassgldubigern tritt in den nachfol-
gend dargestellten Fallen ein.

57 Staudinger/Dobler, 2016, § 2005 Rn 9.

s MiiKo-BGB/Kiipper, § 2005 Rn 2.

% Palandt/Weidlich, § 2005 Rn 4; M(iKo-BGB/Kiipper, § 2005 Rn 2.

% MiKo-BGB/Kiipper, § 2005 Rn 3.

1 Erman/Horn, § 2005 Rn 4; Palandt/ Weidlich, § 2005 Rn 3; Bamberger/
Roth/Lohmann, § 2005 Rn 8.

2 Bamberger/Roth/Lohmann, § 2005 Rn 7; MiiKo-BGB/Kiipper, § 2005
Rn 3.
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a) Verweigerung der Abgabe der eidesstattlichen Versicherung nach
Inventarerrichtung

Da die Richtigkeit und Vollstindigkeit eines von dem Erben
errichteten Inventars nicht gewdhrleistet ist, raumt § 2006
Abs. 1 BGB Nachlassglaubigern das Recht ein, von ihm die
Bekraftigung des Inventars durch eidesstattliche Versicherung
zu verlangen, dass er nach bestem Wissen die Nachlassge-
genstande so vollstandig angegeben habe, als er dazu imstande
sei. Sachlich zustdndig fiir die Abnahme der eidesstattlichen
Versicherung ist gem. § 23a Abs. 2 Nr. 2 GVG das Amtsgericht
als Nachlassgericht. Der antragstellende Gldubiger muss
seine Forderung glaubhaft machen, § 1994 Abs. 2 S. 1 BGB
analog.® Auch die im Aufgebotsverfahren ausgeschlossenen
und sdumigen Gldubiger, §§ 1973, 1974 BGB,* konnen
die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung verlangen. Nicht
antragsberechtigt sind Nachlass- oder Nachlassinsolvenzver-
walter.®

Negative Voraussetzung ist, dass der Erbe die eidesstattliche
Versicherung nach § 2006 Abs. 1 BGB noch nicht geleistet
hat. Ein erneuter Antrag ist unter den Voraussetzungen des
§ 2006 Abs. 4 BGB zuldssig, wenn Grund zu der Annahme
besteht, dass dem Erben nach Abgabe der ersten eidesstatt-
lichen Versicherung weitere Nachlassgegenstinde bekannt ge-
worden sind.

Leistet der Erbe die eidesstattliche Versicherung, vermeidet er
den Verlust des Haftungsbeschrdnkungsrechts gegentiiber dem
antragstellenden Nachlassglaubiger.

b) Vertraglicher Verzicht des Erben auf die Beschrénkung der
Haftung

Die Vertragsfreiheit ermoglicht es dem Erben, eine Beschran-
kung seiner Haftung auf den Nachlass individuell durch Rechts-
geschift auszuschlieen. Die Moglichkeit eines solchen Ver-
zichts ldsst sich indirekt aus der Regelung des § 2012 Abs. 1 S. 3
BGB herleiten, wonach ein Verzicht durch den Nachlasspfleger
ausgeschlossen ist. Der Verzicht kann auch konkludent erfol-
gen,*® wenn beispielsweise der Erbe eine Ratenzahlung verein-
bart und der Nachlassgldubiger ihm dafiir einen Teil der Schuld
erldsst.

¢) Fehlender Vorbehalt

Der Erbe haftet fiir Nachlassverbindlichkeiten sowohl mit der
Erbschaft als auch — trotz der materiell-rechtlichen Moglichkei-
ten der Beschriankung der Haftung auf den Nachlass — mit
seinem FEigenvermogen. Die Haftungsbeschrankung wird im
Zwangsvollstreckungsverfahren nicht automatisch berticksich-
tigt. Der Erbe muss sich in gegen ihn — beispielsweise als Nach-
folger des Erblassers nach Eintritt in einen Prozess oder als von
vornherein Beklagter — erwirkten vollstreckungsfahigen Titeln
die Beschriankung seiner Haftung auf den Nachlass vorbehalten
lassen, § 780 Abs. 1 ZPO. Fehlt der Vorbehalt, kommt es im
Verhiltnis zu dem den Titel innehabenden Nachlassgldubiger
zur unbeschrankten Haftung. Eines Vorbehalts bedarf es gem.
§ 780 Abs. 2 ZPO nicht, wenn der Fiskus als gesetzlicher Erbe
verurteilt oder wenn ein Urteil gegen einen Nachlassverwalter,
einen Nachlasspfleger oder gegen einen Testamentsvollstrecker
ergeht.

% Bamberger/Roth/Lohmann, § 2006 Rn 6; MiiKo-BGB/Kiipper, § 2006
Rn 2; Staudinger/Dutta, 2016, § 2006 Rn 6.

* Erman/Homn, § 2006 Rn 3; Palandt/Weidlich, § 2006 Rn 2.

% MiuiKo-BGB/Kiipper, § 2006 Rn 2; Staudinger/Dutta, 2016, § 2006 Rn 4.

% BGH, Urt. v. 2.7.1992 —IX ZR 256/91, NJW 1992, 2694.
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lll. Besonderheiten der Haftung mehrerer Erben

Bei einer Ertbengemeinschaft kann jeder Miterbe mit dem Nach-
lass und zusatzlich mit seinem sonstigen Vermdgen haften.
Miterben kénnen — ebenso wie Alleinerben — vor der Annahme
der Erbschaft gerichtlich nicht in Anspruch genommen werden,
§ 1958 BGB.

Bei einer Erbengemeinschaft stellt sich neben der Frage der
Haftungsbeschrankung auf den Nachlass zusatzlich die Frage,
ob eine Schuld unter den Miterben entsprechend ihren Erbteilen
aufgeteilt wird oder ob sie dafiir als Gesamtschuldner haften. Das
Gesetz bestimmt fiir den Haftungsumfang — bezogen auf ge-
meinschaftliche Nachlassverbindlichkeiten — in § 2058 BGB
grundsatzlich eine gesamtschuldnerische Haftung. Nachlass-
gldubiger sollen bei einer Erbengemeinschaft nicht schlechter
stehen als bei der Durchsetzung der Forderung gegen den Erb-
lasser als ihren urspriinglichen Schuldner.®” Dieser hatte zu Leb-
zeiten keine Moglichkeit, das zwischen ihm und seinem Gldu-
biger bestehende Schuldverhiltnis auf mehrere Personen zu
verteilen.

RAXISTIPP

Keine vorschnelle Auseinandersetzung:

Solange der Nachlass ungeteilt ist, besteht trotz der gesamt-
schuldnerischen Haftung sowohl fiir den beschrankbar als auch
fir den unbeschrankbar haftenden Miterben die Mdglichkeit,
die Haftung auf den Nachlass bzw. auf die Hohe seines Erbteils
zu beschranken. Eine vorschnelle Auseinandersetzung kann bei
mangelhafter Aufklarung auch Risiken bergen.®®

Ein Nachlassgldubiger kann zur Durchsetzung der gesamtschuld-
nerischen Haftung jeden Miterben einzeln verklagen. Er muss
nicht die Erbengemeinschaft in Anspruch nehmen.*” Die gegen
einzelne Erben ergangene Entscheidung préjudiziert nicht die
iibrigen Miterben, sondern schafft nur Rechtswirkung zwischen
den Prozessparteien.”” Der Nachlassglaubiger hat bis zur Teilung
die Wahl, ob er als Kldger samtliche Miterben in Anspruch
nehmen mochte, § 2059 Abs. 2 BGB.”! Bis dahin sind die Mit-
erben durch die Mitberechtigung der anderen Erben gem. § 2033
Abs. 2 BGB daran gehindert, tiber einzelne Nachlassgegenstande
zu verfiigen. Dieser Situation trdgt das Gesetz in § 2059 BGB
Rechnung, indem die Miterben als Gesamtschuldner gem.
§ 2059 Abs. 1 S. 1 BGB nur mit dem Nachlass bzw. mit ihrem
Anteil daran haften. Diese Haftungsbeschrankung findet ihre
Rechtfertigung darin, dass bei einem ungeteilten Nachlass der
Anteil des Miterben in seiner gesamthanderischen Bindung von
seinem Eigenvermogen getrennt ist. Die Trennung reicht aus,
um die Haftung fiir den Nachlassgldubiger zu sichern. Diese
konnen sich gem. § 2059 Abs. 2 BGB weiterhin aus dem unge-
teilten Nachlass und damit letztlich aus dem Vermogen des
Erblassers befriedigen. Hat ein Erbe vor der Teilung sein Recht
zur Haftungsbeschrankung verloren, haftet er bereits dann mit
seinem Eigenvermogen, jedoch beschriankt auf die Hohe seines
Miterbenanteils, § 2059 Abs. 1 S. 2 BGB.

Nach der Auflosung der Erbengemeinschaft und der Verteilung
der Nachlassgegenstiande steht den Nachlassglaubigern kein un-
geteilter Nachlass als Haftungsobjekt mehr zur Verfiigung. Jeder
Miterbe kann {tiber die Gegenstande, die ihm bei der Teilung
zugefallen sind, frei verfiigen. Nachlassgldubiger laufen Gefahr,

% MiiKo-BGB/Ann, § 2058 Rn 6; BeckOGK/S. Otto, § 2058 Rn 10.
% Rohl, notar 2018, 260, 264.

% MiiKo-BGB/Ann, § 2058 Rn 22; RGRK/Kregel, § 2058 Rn 11.

" RG, Urt. v. 30.4.1908 — IV 588/07, WarnR 1908 Nr. 487.

7t BGH, Urt. v. 24.4.1963 — V ZR 16/62, NJW 1963, 1611; OLG Kdln,
Beschl. v. 30.7.1996 — 19 W 40/96, OLGR 1997, 25.
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ihre Anspriiche nicht mehr realisieren zu konnen. Das Gesetz
tragt ihren Interessen Rechnung, indem der einzelne Miterbe
auch nach der Nachlassteilung unbeschréankt, aber beschrankbar
als Gesamtschuldner haftet. Eine Nachlassverwaltung scheidet
nach der Teilung aus, da es keinen Nachlass mehr gibt, der
verwaltet werden konnte. Miterben stehen alle materiell-recht-
lichen Moglichkeiten der Haftungsbeschrankung auf den Nach-
lass zur Verfligung, die auch dem Alleinerben zustehen. Dartiber
hinaus kann es zu einer nur teilschuldnerischen Haftung im
Verhiltnis zu solchen Nachlassgldubigern kommen, die durch
einen Ausschliefungsbeschluss ausgeschlossen sind, § 2060
Nr. 1 BGB, oder wenn sie ihre Forderung in einem offentlichen
Privataufgebot nicht angemeldet haben und diese Forderung bis
zur Teilung unbekannt war, § 2061 BGB. Nach § 2060 Nr. 2 BGB
kommt es ferner zur teilschuldnerischen Haftung gegentiber
solchen Nachlassgldaubigern, die erst nach Ablauf von funf Jah-
ren — gerechnet ab dem Zeitpunkt des Erbfalls — ihre Forderung
geltend machen und nach § 2060 Nr. 3 BGB gegentiber allen
Nachlassglaubigern nach Durchfiihrung eines Nachlassinsol-
venzverfahrens, wenn dieses durch Masseverteilung oder durch
einen Insolvenzplan beendet wurde.

IV. Umsetzung des materiell-rechtlichen
Haftungssystems in das Verfahrensrecht

Das materielle Recht des BGB sieht eine unbeschréankte, jedoch
auf den Nachlass beschrankbare Haftung vor. Dieses Haftungs-
system setzen die §§ 780 ff. ZPO in das Verfahrensrecht um. Zur
Durchsetzung der materiell-rechtlichen Haftungsbeschrankung
wird der Erbe regelmifig gegeniiber dem im Erkenntnisverfah-
ren obsiegenden oder aus einem sonstigen Titel vollstrecken-
den Nachlassglaubiger auf den Weg der Vollstreckungsgegen-
Kklage verwiesen. Der erforderliche Vorbehalt der Beschrankung
der Haftung auf den Nachlass gem. § 780 Abs. 1 ZPO (siehe
dazu schon C. II. 5. ¢)) wird im Erkenntnisverfahren nicht von
Amts wegen beriicksichtigt, sondern nur aufgrund von Ein-
wendungen des Erben. Fehlt ein Ausspruch des Vorbehalts,
kann er nach Eintritt der Rechtskraft der Entscheidung oder
nach Abschluss einer notariellen Vereinbarung nicht mehr
nachgeholt werden.”

1. Aufnahme des Haftungsbeschréankungsvorbehalts

Der Haftungsvorbehalt ist aufgrund einer Individualverein-
barung mit einem Nachlassgldubiger und jeder materiell-recht-
lichen Beschrdnkungsmoglichkeit denkbar. Erforderlich ist er bei
allen gegen den Erben erwirkten vollstreckungsfahigen Urteilen,
in urteilsgleichen Titeln, Prozessvergleichen, Vollstreckungs-

2 BGH, Urt. v. 9.3.1983 — IVa ZR 211/81, NJW 1983, 2378, 2379;
Zoller/Geimer, § 780 ZPO Rn 14.
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bescheiden und in notariellen vollstreckbaren Urkunden.” Fiir
vollstreckbare Urkunden gilt gem. § 794 Abs. 4 ZPO die Norm
des § 767 Abs. 2 ZPO nicht, die bis zum Schluss einer miind-
lichen Verhandlung entstandene Einwendungen im Vollstre-
ckungsgegenklageverfahren ausschlief3t. Maf3geblich ist u. a. die
Erwagung, dass bei vollstreckbaren Urkunden wie bei Prozess-
vergleichen bis dahin keine Moglichkeit zu einer urteilsméfligen
Uberpriifung des ihnen zugrunde liegenden Anspruchs bestand.
Das Gesetz enthalt keine die Anwendung des § 780 ZPO ein-
schrankende Sonderregelung.”* Diese Bestimmung soll sicher-
stellen, dass bereits der Titel regelt, ob sich der Erbe in der
Zwangsvollstreckung auf die Beschrankung seiner Haftung beru-
fen kann. Der Schuldner einer vollstreckbaren Urkunde, der
gem. § 785 ZPO ebenfalls den Vorbehalt im Titel aufnehmen
lassen muss, ist dadurch nicht schlechter gestellt als jeder durch
Urteil zur Leistung verpflichtete Erbe.

2. Vollstreckungsverfahren

Kommt es zur Vollstreckung aus einem im Erkenntnisverfahren
ergangenen Titel oder aus einer notariellen vollstreckbaren Ur-
kunde trotz des Vorbehalts der beschrinkten Erbenhaftung,
muss der Erbe die Vollstreckung in sein gesamtes Vermogen mit
der Vollstreckungsgegenklage gem. §§ 785, 767 ZPO abwehren.
Ortlich und sachlich zustindig ist das Prozessgericht des ersten
Rechtszuges. Nach Beginn der Zwangsvollstreckung ist der Kla-
geantrag darauf zu richten, die Zwangsvollstreckung aus dem
entsprechenden Titel (genaue Bezeichnung) in (genaue Bezeich-
nung des Vollstreckungsgegenstandes, der nicht zum Nachlass
gehort) und die am ... erfolgte Pfandung des ... (genaue Bezeich-
nung des Gegenstandes) fiir unzuldssig zu erkldren.” Obsiegt der
Erbe mit der Vollstreckungsabwehrklage, bertihrt das die Voll-
streckungsmafinahmen zundchst nicht. Er muss bei dem Voll-
streckungsorgan unter Beifligung einer vollstreckbaren Ausfer-
tigung des Urteils einen Antrag auf Authebung stellen. Erst dann
hebt das Vollstreckungsorgan die Mafinahme ausdrticklich auf,
§§ 775 Nr. 1, 776 ZPO.

Dr. Norbert Joachim
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73 BGH, Urt. v. 11.7.1991 - IX ZR 180/90, NJW 1991, 2839.
7 BGH, Urt. v. 11.7.1991 - IX ZR 180/90, NJW 1991, 2839, 2840.
75 Zoller/Geimer, § 785 ZPO Rn 2.
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Aktuelle Entwicklungen

Im Berichtszeitraum von Dezember 2017 bis November 2018
erging einige neue Rechtsprechung in den klassischen Schwer-
punktbereichen des Registerrechts. AuBerdem wurde die fiinfte
EU-Geldwischerichtlinie verabschiedet und die EU-Verordnung
uber die Einrichtung eines einheitlichen digitalen Zugangstors
(.,Single Digital Gateway”) angenommen.

A. Rechtsprechung

I. Fortfilhrung des bisherigen Namens der Partner-
schaft bei Ausscheiden des promovierten Namens-
gebers aus der Gesellschaft

In der Praxis stellt sich hédufig die Frage, ob die Fortfiihrung der
Firma einer Gesellschaft, die den Namen eines ausgeschiedenen
Gesellschafters enthilt, irrefiihrend im Sinne des § 18 Abs. 2
HGB ist. Ahnlich gelagert ist die Frage, ob die einen Doktortitel
enthaltende Personenfirma gedndert werden muss, wenn der
einzig namensgebende promovierte Gesellschafter aus der Ge-
sellschaft ausscheidet.

Fir eine Partnerschaft von Rechtsanwilten entschied nun der
BGH,! dass die verbleibenden Gesellschafter auch dann zur Fort-
fiihrung des bisherigen Namens der Partnerschaft mit dem Dok-
tortitel des Ausgeschiedenen befugt sind, wenn keiner von ihnen
promoviert ist. Voraussetzung ist jedoch, dass der ausgeschiedene
Gesellschafter oder dessen Erbe in die Fortfiihrung des bisherigen
Namens eingewilligt hat.

Das Recht der Gesellschaft, den Namen fortzufiihren, ergebe sich aus
§ 2 Abs. 2 PartGG i. V. m. § 24 Abs. 2 HGB. Der Doktortitel sei zwar
nicht Bestandteil des biirgerlichen Namens des Ausscheidenden,? sei
aber als Namenszusatz Bestandteil des Namens der Gesellschaft.? Die

! Beschl. v. 8.5.2018 =11 ZB 7/17 - NZG 2018, 900-902 und I1 ZB 26/17 —
ZIP 2018, 1494-1497.

2 BGH, Beschl. v. 4.4.2017 - 11 ZB 10/16 - ZIP 2017, 1067 Rn 16.
® BGH, Urt. v. 10.11.1969 - 11 ZR 273/67 - BGHZ 53, 65, 67.

Namensfortfiihrung sei bei einer Partnerschaft von Rechtsanwilten,
bei der alle Partner, ob promoviert oder nicht, eine akademische
Ausbildung abgeschlossen haben miissen, nicht irrefiihrend. Der
BGH meint, dass die besondere Wertschdtzung, die dem Doktortitel
aufgrund der darin zum Ausdruck kommenden abgeschlossenen
Hochschulausbildung von der breiten Offentlichkeit entgegen-
gebracht wird, bei sdmtlichen Gesellschaftern einer Rechtsanwalts-
partnerschaft begriindet sei, da die Berufszulassung ein Universitéts-
studium voraussetze.

Die Entscheidung tberrascht, hatte doch der BGH erst kiirzlich
entschieden, dass ein Doktortitel im Namen der Partnerschaft nur
geflihrt werden diirfe, wenn mindestens einer der Partner tiber
diesen Titel verfiigt.* Die aktuelle Entscheidung diirfte an dieser
allgemeinen Rechtsprechungslinie in Bezug auf die Firmenwahr-
heit nichts dndern, was die Namensfiihrung mit Titel angeht. Wie
der BGH selbst ausfiihrt, war fiir seine jlingste Entscheidung allein
mafdgeblich, dass in der vorliegenden Konstellation jeder Gesell-
schafter der Partnerschaft eine akademische Hochschulausbildung
absolviert haben musste. Das Auslegungsergebnis ist daher dem
Vorliegen einer Sonderkonstellation geschuldet und kann aus-
schliefllich auf andere , Nur-Akademikerpartnerschaften” iibertragen
werden.

Il. Loschung vermogensloser GmbH aus dem Han-
delsregister ohne Anmeldung der Auflésung, Ver-
offentlichung und Ablauf des Sperrjahres allein
aufgrund Versicherung des Liquidators

Der Frage, ob die sofortige Loschung einer vermdgenslo-
sen GmbH ohne vorheriges Liquidationsverfahren nach den
§§ 70 ff. GmbHG, insbesondere vor Ablauf des Sperrjahres gem.
§ 73 Abs. 1 GmbHG erfolgen kann, kommt hohe praktische
Bedeutung zu, da die Beteiligten oft kein Geld mehr fiir eine
weitere Bilanzerstellung ausgeben wollen. Nach einer in Literatur

4 BGH, Beschl. v. 4.4.2017 - 11 ZB 10/16 - ZIP 2017, 1067.



14

nmnotanr

jahresriuckblick

Kilian: Registerrecht

und Rechtsprechung verbreiteten Auffassung sei die sofortige
Loschung zulédssig, wenn der Liquidator versichert, dass kein
verteilbares Vermogen vorhanden ist, keine Einlagen ausstehen,
keine Prozesse gegen die GmbH anhéngig sind und keine Insol-
venzgriinde vorliegen.’

Wie im letzten Jahresriickblick berichtet, hatte zuletzt das OLG
Diisseldorf® dazu entschieden, dass die Gesellschaft sogar dann
sofort geloscht werden kann, wenn Steuernachforderungen
im Raum stehen. Etwaige Steuerschulden hitten in diesem
Fall keine potentielle Auswirkung auf das verwertbare Gesell-
schaftsvermogen. Der Registervollzug konne daher nicht von
dem Einverstandnis der Finanzverwaltung abhingig gemacht
werden.

Im Berichtszeitraum entschied nun das OLG Celle’ in einem Fall,
in dem die Gesellschaft seit ca. vier Jahren keinen Geschafts-
betrieb mehr ausiibte, aber personlich haftende Gesellschafterin
einer KG war, dass der Antrag auf sofortige Loschung nicht
vollzugsfahig sei.

Nach Auffassung des Gerichts ist eine Loschung der Gesell-
schaft ohne Liquidation bei lediglich durch den Liquidator
versicherter Vermogenslosigkeit mit dem GmbHG nicht in
Einklang zu bringen. Das OLG Celle stellt sich dabei in seiner
Entscheidung ausdriicklich gegen die jiingste Entscheidung des
OLG Hamm?® und das daran ankniipfende Gutachten des Deut-
schen Notarinstituts, demzufolge derartige ,Blitzloschungen
zuldssig sind.

Das OLG Celle lief} die Rechtsbeschwerde gegen seinen Be-
schluss wegen grundsitzlicher Bedeutung zu, so dass hoffent-
lich demnaéchst eine Klarung der Frage durch den BGH erfolgen
wird.

lll. Geschiftsfiihrerversicherung

1. Verurteilung wegen Sportwettenbetrugs oder
Manipulation berufssportlicher Wettbewerbe als
Bestellungshindernis

Mit dem Inkrafttreten des 51. Strafrechtsdnderungsgesetzes wur-
den die Straftatbestdnde der § 265c¢ bis § 265e StGB (Sportwetten-
betrug und Manipulation von berufssportlichen Wettbewerben)
neu geschaffen. Da § 6 Abs. 2 S. 1 Ziff. 3e) GmbHG die Inhabilitat
eines Geschaftsfiihrers anordnet, wenn er wegen einer Straftat
nach den §§ 265b bis 266a StGB zu einer Freiheitsstrafe von
mindestens einem Jahr verurteilt wurde, stellte sich in der nota-
riellen Praxis sofort die Frage, ob sich die Geschiftsfiihrerver-
sicherung nach § 8 Abs. 3 S. 1 GmbHG fortan auch auf diese
Strafnormen zu beziehen habe.

Hierzu entschied zundchst das OLG Oldenburg,'® dass die Ver-
sicherung des Geschéftsfiihrers auch die neuen Tatbestande der
§§ 265¢ und 265d StGB zu erfassen habe. Einer Erwdhnung des
§ 265e StGB (besonders schwere Fille) bediirfe es hingegen nicht,
da diese Norm lediglich Regelbeispiele fiir Strafschéarfungen und

S Krafka/Kiihn, Registerrecht, 10. Aufl. 2017, Rn 1150; OLG Jena 2015,
1093; OLG Koln FGPrax 2005, 80.

¢ Beschl. v. 1.2.2017 — 3 Wx 300/16 — NZG 2017, 663-665; notar, 2018,
15.

7 Beschl. v. 17.10.2018 - 9 W 80/18, juris.
8 Beschl. 2.8.2016 - I-27 W 63/16, GmbHR 2017, 930-931.

¢ Diesen Begriff pragte Wachter in seiner Anmerkung zur Entscheidung
des BGH v. 13.3.2018 — II ZR 158/16, GmbHR 2018, 570, 577
betreffend die Haftung des Liquidators gegeniiber einem bei der
Vermogensverteilung nicht berticksichtigten Glaubiger.

10 Beschl. v. 8.1.2018 - 12 W 126/17, FGPrax 2018, 21 f.
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keinen eigenen Straftatbestand enthalt, dessentwegen eine Ver-
urteilung erfolgen konne.

Zuvor hatte sich bereits das Deutsche Notarinstitut' mit dieser
Frage befasst. Dieses kam u. a. nach einer Auslegung der Geset-
zesmaterialien zu dem Ergebnis, dass § 6 Abs. 2 GmbHG eine
statische Verweisung auf die bei Inkrafttreten der Regelung mit
dem MoMiG vom 23.10.2008 geltenden Strafnormen enthalt.'?
Dies hitte zur Folge, so das DNotl, dass eine auf die §§ 265¢ bis
265e StGB bezogene Versicherung neu bestellter Geschiftsfiihrer
nicht erforderlich sei. Zur Begriindung wurde auf die Entste-
hungsgeschichte des MoMiG Bezug genommen, aus der sich
ergibt, dass sowohl im Regierungsentwurf" als auch in der
Gesetzesbegriindung des Bundesrats die betroffenen Strafnor-
men noch einzeln aufgefiithrt worden waren und die Auflistung
erst im Entwurf des Bundesrates ohne nadhere Begriindung durch
die Sammelbezeichnung ,§§ 265b bis 266a StGB* ersetzt wurde.
Auflerdem haben die neuen Vorschriften betreffend den Sport-
wettenbetrug und die Manipulation berufssportlicher Wett-
bewerbe eine andere Schutzrichtung, als die bislang von § 6
Abs. 2 S. 2 Nr. 3. e) GmbHG erfassten Strafvorschriften. Wahrend
erstere die Integritdt und Glaubwiirdigkeit des Sports'® schiitzten,
bezweckten die bislang erfassten Straftatbestande hauptsidchlich
den Schutz des Vermaogens.

Das OLG Oldenburg nahm hingegen den Wortlaut der Norm
in den Fokus. Die neuen Vorschriften der §§ 265c f. seien
danach von § 6 Abs. 2 GmbHG eindeutig erfasst.'® Klare Hin-
weise, ob es sich bei der Bezugnahme in § 6 Abs. 2S. 2 Nr. 3. e)
GmbHG auf die genannten Strafvorschriften um eine statische
oder dynamische Verweisung handelt, ergiben sich aus dem
GmbHG gerade nicht. Das Gericht geht in seiner Entscheidung
davon aus, dass eine dynamische Verweisung vorliegt. Die
durchaus naheliegende Moglichkeit, dass in Bezug auf die
neuen Regelungen eine Anderung oder Anpassung des § 6
Abs. 2 GmbHG nur aufgrund eines redaktionellen Versehens
des Gesetzgebers unterblieben ist, dndere insoweit nichts an
dem Umstand, dass die Regelung als dynamische Verweisung
zu bewerten sei. Wenn der Gesetzgeber die neu eingefiigten
Strafnormen von dem Umfang der nach § 6 Abs. 2 GmbHG
erfassten Regelungen hitte ausnehmen wollen, hitte er dies
angesichts der Formulierung der Vorschrift klar zum Ausdruck
bringen miissen.

Gegen eine Einbeziehung der neuen Straftatbestdnde entschied
hingegen das OLG Hamm."” Das Gericht begriindet seine Ent-
scheidung mit einer teleologischen Reduktion der Norm. Zu-
dem sei die Entstehungsgeschichte des § 6 Abs. 2 S. 2 GmbHG
im Gesetzgebungsverfahren des MoMiG zu berticksichtigen.
Daraus ergebe sich, dass die Verweisung in § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3.
e) GmbHG statisch war, d. h. nur die zum 1.11.2008 von der
Umschreibung ,,§§ 263 bis 264a StGB“ und ,§§ 265b bis 266a
StGB“ umfassten Tatbestande erfassen sollte. Im Verlauf des

I DNotI-Report 10/2017, S. 73 ff.

12 Ebenso Wachter, GmbHR 2018, 311 ff.; Knaier/Pfleger, Rpfleger 2018,
357, 359 ft.; Knaier, DNotZ 2018, 540, 542 ff.; Heckschen/Heidinger/
Knaier, Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 4. Aufl.,
Kapitel 2 Rn 136, Kapitel 6 Rn 30 und 406 sowie Kapitel 18 Rn 35;
MiiHdb-GesR/Freitag, Band 3, GmbH, 5. Aufl., § 6 Rn 24.

13 BT-Drucks 16/6140, S. 32.

4 BR-Drucks 354/07,S. 9 f.

15 BT-Drucks 18/8831S. 10 f.

16 Ebenso Melchior, GmbHR 2017, R193; Scholz/Schneider, GmbHG,
12. Aufl.,, § 6 Rn 35a.

17 Beschl. v. 27.9.2018 — 27 W 93/18, juris.
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damaligen Gesetzgebungsverfahrens sei eine (gegentiber dem
urspriinglichen Regierungsentwurf weitere) bewusste Ein-
schrankung vorgenommen worden. Es wurden nur bestimmte
Straftatbestande ausgewdhlt, die unter der weiteren Vorausset-
zung der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von mindestens
einem Jahr zur Inhabilitati. S. d. § 6 Abs. 2S. 2 Nr. 3. e) GmbHG
fithren konnen. Dieser besondere Verlauf des Gesetzgebungs-
verfahrens, insbesondere die damals umstrittene rechtspoliti-
sche Frage, welche einzelnen Vermogensdelikte in Nr. 3. e)
aufgenommen werden sollten, rechtfertige es, so das OLG
Hamm, einen Willen des Gesetzgebers dahingehend zu erken-
nen, nicht — ohne weiteres — alle Normen aufzunehmen, die
spater in der angegebenen Bandbreite noch eingefiigt werden
konnten. Da der Normgeber in seiner Ausgangsnorm somit
nicht auch die kiinftige Entwicklung der Bezugsnorm im Blick
hatte, ist nicht von einer dynamischen, sondern von einer
statischen Verweisung auszugehen. Mit der Sammelbezeich-
nung (,bis“) wiirden lediglich die einzelnen genannten Para-
graphen aus redaktionellen Griinden zusammengefasst.

2. Verurteilungen auBerhalb der Fiinfjahresfrist

Das OLG Oldenburg'® hatte sich im Berichtszeitraum mit ei-
nem Fall zu beschiftigen, in dem die Verurteilung des Ge-
schaftsfiihrers wegen einer Straftat nach § 266a StGB bereits
mehr als finf Jahre zuriicklag und im Bundeszentralregister
geloscht war. Der Geschiftsfiihrer hatte in der nach § 8 Abs. 3
S. 1 GmbHG abzugebenden Versicherung erkldrt, niemals we-
gen einer der in § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 GmbHG aufgefiihrten
Straftaten verurteilt worden zu sein. Das Gericht fiihrte aus,
dass die Versicherung des Geschiftsfiihrers betreffend das
Nichtvorliegen von Bestellungshindernissen zwar keine Anga-
ben zu Vorfillen auflerhalb der Fiinfjahresfrist machen mdisse,
die Versicherung miisse aber inhaltlich richtig sein. Dies sei
nicht der Fall, wenn der Geschiftsfithrer wahrheitswidrig an-
gebe, noch nie verurteilt worden zu sein. Die Eintragung seiner
Bestellung konne in diesem Fall auch dann nicht erfolgen,
wenn die Verurteilung mehr als fiinf Jahre zurtickliegt und
bereits getilgt ist.

IV. Kommanditgesellschaft

1. Nachweis der Rechtsnachfolge nach dem Tod eines
Kommanditisten durch einen Erbschein mit einem ma-
schinell aufgedruckten Dienstsiegel eines bayerischen
Amtsgerichts

Das OLG Niirnberg' hatte zu entscheiden, ob zur Fiihrung des
Nachweises der Rechtsnachfolge gegentiber dem Registergericht
gem. § 12 Abs. 1 S. 4 HGB die Vorlage einer Ausfertigung eines
von einem bayerischen Amtsgericht erteilten Erbscheins auch
dann ausreicht, wenn diese mit einem maschinell mittels EDV
erzeugten Dienstsiegel und nicht mit einem Prdge- oder Farb-
drucksiegel versehen ist.

Das Registergericht hatte seine ablehnende Auffassung damit
begriindet, dass die Rechtsprechung maschinelle Siegel als nicht
der Form des § 29 Abs. 3 S. 1 GBO gentigend angesehen hatte.
Stattdessen wurde eine individuelle Siegelung mit einem Prage-
siegel oder einem Farbdruckstempel verlangt.®

Das OLG Nirnberg hob hingegen auf die Vorschrift des § 29
Abs. 3 S. 2 GBO ab, nach der ,anstelle der Siegelung ... maschinell

18 Beschl. v. 3.4.2018 — 12 W 39/18, MittBayNot 2018, 479.

19 Beschl. v. 26.7.2018 — 12 W 1178/18, ZEV 2018, 616.

20 OLG Miinchen FGPrax 2016, 152; BGH, Beschl. v. 14.12.2016 -V ZB
88/16, FGPrax 2017, 56; OLG Miinchen NJW-RR 2017, 265.
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ein Abdruck des Dienstsiegels eingedruckt oder aufgedruckt werden”
kann. In der Gesetzesbegriindung zu dieser Vorschrift ist aus-
gefiihrt, dass es modernen Organisationsabldufen widerspra-
che, wenn in Verfahren, in denen die Schriftguterstellung teil-
weise automatisiert erfolgt, fiir Grundbuchzwecke zwingend
eine manuelle Siegelung erforderlich ware. Obwohl die Richtig-
keit des Grundbuchs und damit die Sicherheit des grundbuch-
bezogenen Rechtsverkehrs als geschiitzte Rechtsgiiter keine
Absenkung des Echtheitsnachweises zulief}en und obwohl die
Siegelung als besondere Form der Echtheitsbeglaubigung ge-
rade die Verlasslichkeit des Dokuments und die Gewidhr fiir die
Ordnungsgemaflheit der darin verlautbarten Behordenerkla-
rung erhohen solle, solle das Aufdrucken eines Siegels in dem
Prozess der Herstellung des amtlichen Dokuments dann zulas-
sig sein, wenn die Risiken einer Filschung und des unbefugten
Zugriffs nicht grofier seien als bei manueller Siegelung. Diesen
besonderen Sicherheitserfordernissen sei durch Gestaltung des
gerichts- oder behordeninternen Organisationsablaufs Rech-
nung zu tragen.?!

Das OLG Niirnberg wandte u. a. die Vorschrift des § 29 Abs. 3
S. 1 GBO im Handelsregisterverfahren analog an und erachtete
auch hier ein maschinell aufgedrucktes Dienstsiegel als fiir
den Nachweis der Rechtsnachfolge grundsitzlich geeignet.
Bei der Erteilung von Ausfertigungen eines Erbscheins durch
den Urkundsbeamten der Geschdftsstelle eines bayerischen
Amtsgerichts werde den bestehenden Sicherheitserfordernissen
durch die Gestaltung des Organisationsablaufs dadurch hin-
reichend Rechnung getragen, dass der Urkundsbeamte nur
dann Zugriff auf die Siegeldatei erhdlt, wenn er sich hierzu im
dienstlichen, gegen unbefugten Zugrift besonders gesicherten
EDV-System anmeldet und sich hierbei tiber ein Passwort legi-
timiert hat.

2. Ubergang einer Kommanditbeteiligung durch Erbfolge,
Nachweis der Rechtsnachfolge bei auslegungsbediirfti-
ger Verfiigung von Todes wegen

Der Entscheidung des KG* lag folgende erbrechtliche Konstel-
lation zu Grunde: Der verstorbene Kommanditist hatte einen
Erbvertrag hinterlassen, in dem er zwei Personen nach Maf3-
gabe einer im Vertrag enthaltenen Teilungsanordnung zu sei-
nen Erben eingesetzt hat. Der genaue Anteil, der fiir die im
Wege der Sondererbfolge tibergehende Kommanditbeteiligung
von Bedeutung war, ergab sich aus der letztwilligen Verfligung
jedoch nicht. In der Teilungsanordnung wurden ndmlich im
Wesentlichen Geschaftsanteile an einer GmbH verteilt, wobei
die Verteilung nicht nach einem halftigen Schliissel erfolgte.
Angesichts dessen kam ein Ruickgriff auf § 2091 BGB zur Be-
stimmung der Bruchteile nicht in Betracht. Nach dieser Aus-
legungsregel sind mehrere Erben als zu gleichen Teilen ein-
gesetzt anzusehen, wenn die Bruchteile in der letztwilligen
Verfligung nicht genannt sind. Zur Bestimmung der Erbquoten
waren daher weitere tatsachliche Feststellungen zu treffen, so
dass das Gericht einen anderen Nachweis der Erbfolge durch
offentliche Urkunden, d. h. einen Erbschein, fiir erforderlich
hielt.

Die Antragsteller hatten damit argumentiert, dass die genaue
Angabe des Erbteils deshalb entbehrlich sei, weil im Ergebnis
einer der beiden Erben alleiniger Kommanditist geworden sei.
In der Anmeldung war namlich nicht nur die Eintragung der
Rechtsnachfolge in das Register beantragt worden, sondern

2 BT-Drucks 18/11437 v. 8.3.2017, S. 46 f.
2 Beschl. v. 23.7.2018 - 22 W 17/18, NZG 2018, 1150-1151.
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zugleich auch das Ausscheiden des einen Erben und die gleich-
zeitige Erhohung des Kommanditanteils des anderen Erben im
Wege der Einzelrechtsnachfolge.

Das KG wies diese Argumentation mit der Begrindung zurtick,
dass zundchst die Erbengemeinschaft in das Register einzutragen
sei, bevor die Einzelrechtsnachfolge in das Register eingetragen
werden konne.

Das Gericht bestdtigte im vorliegenden Fall die herrschende
Auffassung, dass eine Erbengemeinschaft als solche nicht
Gesellschafter einer KG werden kann. Daher geht der Kom-
manditanteil nicht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
auf die Erbengemeinschaft tiber. Mangels anderer Vereinbarun-
gen im Gesellschaftsvertrag erwerben die Erben des Komman-
ditisten vielmehr im Wege der Sondererbfolge (Einzelnachfolge
aufBerhalb der Erbengemeinschaft) jeweils eigenstandige Ge-
sellschaftsanteile im Umfang ihrer Erbquoten. Auch wenn der
Wechsel eines Kommanditisten auf Grund einer Gesamt- oder
Sonderrechtsnachfolge eintritt, und auch dann, wenn mehre-
re Wechsel unmittelbar nacheinander erfolgen, sind der Ein-
tritt eines Kommanditisten und das Ausscheiden eines sol-
chen gem. §§ 161 Abs. 2, 107, 143 Abs. 2, 162 Abs. 1 und 3
HGB gesondert anzumelden und in das Handelsregister ein-
zutragen.

Hat der Erblasser nach § 2048 BGB Anordnungen fiir die
Auseinandersetzung der Miterben getroffen, bedarf es daher,
so das KG, zunidchst der Eintragung samtlicher ,Mit“erben,
hernach der Eintragung des letztendlichen Erwerbers der Betei-

ligung.?

Was den vom Registergericht verlangten Erbnachweis anging,
nahm das Gericht auf § 12 Abs. 1 S. 4 HGB Bezug. Danach ist die
Rechtsnachfolge bei der Anmeldung zur Eintragung in das Han-
delsregister, soweit tunlich, durch 6ffentliche Urkunden nach-
zuweisen. Daher ist eine Erbfolge regelmiflig durch Erbschein,
§ 2353 BGB, nachzuweisen, soweit sie auf gesetzlicher Erbfolge
oder einer privatschriftlichen Verfiigung von Todes wegen be-
ruht. Beruht sie auf einer letztwilligen Verfiigung in offentlicher
Urkunde, kann das Registergericht — in Anlehnung an die im
Grundbuchverfahren geltende Vorschrift des § 35 Abs. 1 GBO —
diese zusammen mit der Niederschrift tiber deren Er6ffnung
nach pflichtgemafiem Ermessen als ausreichend ansehen. Bedarf
die Verfligung indes der Auslegung, reicht auch sie als Nachweis
nicht aus, wenn bei der Auslegung Zweifel verbleiben und eine
abschlieffende Wiirdigung nicht moglich ist, namentlich weil
Ermittlungen in tatsdchlicher Hinsicht anzustellen waren; in
einem solchen Fall tiber die Erbfolge zu entscheiden, ist dem
Nachlassgericht vorbehalten, das dariiber im Erbscheinsverfah-
ren zu befinden hat.*

3. Keine Genehmigungspflicht und keine Pflegerbestellung
erforderlich bei Beitritt eines Minderjahrigen zu reiner
Vermogensverwaltungs-KG

Erwdhnenswert sind zwei weitere Entscheidungen betreffend
den Beitritt eines Minderjahrigen zu einer rein vermogensver-
waltenden Kommanditgesellschaft.

2 Ebenso OLG Diisseldorf, Beschl. v. 9.6.2017 — 3 Wx 90/16, NZG 2017,
1355-1358.

24 KG NJW-RR 2003, 255 ff; KG NJW-RR 2007, 692 ff; OLG Koln FGPrax
2003, 41 f; OLG Bremen NJW-RR 2014, 816 f; Baumbach/Hopt, HGB,
§12Rn 5.
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Im Fall des OLG Dresden® hatte das Registergericht die Geneh-
migungspflicht gem. §§ 1643 Abs. 1, 1822 Nr. 3 Fall 2 BGB
bejaht. Sie bestehe auch dann, wenn Unternehmenszweck
allein die Verwaltung eigenen Vermogens sei, da die Pflicht
nicht vom Zweck der Gesellschaft, sondern von der Rechtsform
abhange. Sihe man dies anders, entstiinden unlodsbare Ab-
grenzungsschwierigkeiten. Zudem trife den Minderjdhrigen
die Haftung nach § 172 Abs. 4 HGB bei Zurtickzahlung der
Kommanditeinlage oder Uberentnahme. Schlieflich ergebe
sich die Genehmigungspflicht auch daraus, dass er als Mit-
gesellschafter eine langfristige Bindung mit einer Vielzahl von
Rechten und Pflichten eingehe. Das OLG Dresden folgte die-
ser Auffassung nicht. Eine Genehmigungspflicht bestehe nur,
wenn die Vermogensverwaltungsgesellschaft eine geschifts-
mafige, gleichsam berufliche Tatigkeit erfordert, die Gesell-
schafter ein unternehmerisches Risiko tibernehmen und die
Gesellschaft die Verwaltung, Vermietung und Verwertung ge-
werblich nutzbarer Immobilien von erheblichem Wert zum
Gegenstand hat.?

Die Gegenmeinung, wonach die Genehmigungspflicht auch fiir
vermogensverwaltende Kommanditgesellschaften gilt, weil bei
diesen der Kommanditist in gleicher Weise einem finanziellen
Risiko ausgesetzt sei und weil eine Abgrenzung danach, welches
Risiko die Geschifte einer KG mit sich bringen, unpraktikabel
sei,”” lehnte das Gericht unter Hinweis auf den klaren Wortlaut
des § 1822 Nr. 3 BGB ab.

Das OLG Koln?® beschiftigte sich mit der Frage, ob der unent-
geltliche Erwerb einer voll eingezahlten Kommanditbeteiligung
unter der aufschiebenden Bedingung der Eintragung ein fiir den
erwerbenden Minderjdhrigen lediglich rechtlich vorteilhaftes
Geschift i. S. d. § 107 BGB ist.? Dies sei der Fall, da eine per-
sonliche Haftung des Minderjdhrigen infolge des Erwerbs der
Kommanditbeteiligung ausgeschlossen ist. Gegeniiber der KG ist
ein Kommanditist nur verpflichtet, die Kommanditeinlage und
eventuell weitere tibernommene Beitrdge zu leisten. Die Kom-
manditeinlage war im entschiedenen Fall von der Schenkerin
bereits aufgebracht worden, sodass insoweit eine Inanspruch-
nahme des Minderjdhrigen durch die KG nicht moglich war.
Weitere Beitragspflichten sah der Gesellschaftsvertrag nicht vor.
Auch von Seiten etwaiger Glaubiger der KG war eine Inanspruch-
nahme wegen Gesellschaftsschulden nicht zu besorgen. Im Hin-
blick auf den in das Handelsregister einzutragenden Vermerk der
Sonderrechtsachfolge konnte etwaigen Glaubigern gem. § 171
Abs. 1 HS 2 HGB entgegengehalten werden, dass die Einlage
erbracht und damit die Haftung ausgeschlossen ist. Schliefdlich
bestehe auch nicht die Gefahr einer personlichen Haftung gem.
§ 176 Abs. 2 HGB, weil der Erwerb der Kommanditbeteiligung
nur unter der aufschiebenden Bedingung der Eintragung in das
Handelsregister erfolgt.

2 Beschl. v. 25.4.2018 — 17 W 160/18, NZG 2018, 1108-1109.

%6 OLG Miinchen, Beschl. v. 6.11.2008 - 31 Wx 76/08, juris.

¥ Krafka/Kiihn, Registerrecht, 10. Aufl. 2017, Rn 751; M(iKo-HGB/Gru-
newald, 3. Aufl. 2012, § 161 Rn 23; Werner, GmbHR 2006, 737, 740.

2 Beschl. v. 26.3.2018 - 1-4 Wx 2/18, NZG 2018, 1187-1188.

» So die h. M. OLG Bremen, Beschl. v. 16.6.2008 — 2 W 38/08, NZG
2008, 521 f.; OLG Jena, Beschl. v. 22.3.2013 — 2 WF 26/13, ZEV 2013,
521, 522; MiiKo-HGB/Grunewald, 3. Aufl. 2012, § 161 Rn 24; Oetker/
Lieder, HGB, 5. Aufl. 2017, § 105 Rn 17; Staudinger/Klumpp, BGB,
2017, § 107 Rn 59; Erman/Miiller, BGB, 15. Aufl. 2017, § 107 Rn 8;
Erman/Schulte-Bunert, 15. Aufl. 2017, § 1822 Rn 10; Palandt/Ellen-
berger, BGB, 77. Aufl. 2018, § 107 Rn 4 a. E.
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Das OLG Koln lehnte die Gegenansicht ab, wonach der Erwerb
einer Kommanditbeteiligung trotzdem nicht lediglich rechtlich
vorteilhaft sei.*® Dies lasse sich weder mit der Moglichkeit des
Wiederauflebens der Kommanditistenhaftung gem. § 172 Abs. 4
HGB noch damit begriinden, dass sich aus der Gesellschafter-
stellung jedenfalls auch eine Treuepflicht fiir den Minderjéahri-
gen ergibt. Es ist zwar moglich, dass die Einlagepflicht des min-
derjahrigen Kommanditisten gem. § 172 Abs. 4 HGB wieder
auflebt, jedoch ist dies keine unmittelbare Folge des Erwerbs der
Kommanditbeteiligung. Weitere Voraussetzung ist vielmehr,
dass die Einlage zuriickgezahlt oder ein Gewinnanteil entnom-
men wird, wihrend sein Kapitalanteil unter den Betrag der
geleisteten Einlage herabgemindert ist. Erst diese Handlungen
waren rechtlich nicht lediglich vorteilhaft und konnten deshalb
von dem Minderjahrigen allein nicht wirksam vorgenommen
werden.

V. Nachtragsliquidation

Eine der seltenen Entscheidung zum Themenbereich der Nachtrags-
liquidation erging durch das OLG Zweibriicken.*! Im zugrundelie-
genden Fall ging es um ein Grundstiick, zulasten dessen im Jahr
1906 ein Vorkaufsrecht eingetragen worden war. Vorkaufsberech-
tigte war eine seit dem Jahr 1910 im Handelsregister geloschte OHG.
Es waren seit mehr als 100 Jahren keine Aktivitdten der Gesellschaft
erkennbar. Die damaligen Liquidatoren hatten offensichtlich nicht
mehr an das Vorkaufsrecht gedacht. Uber die Gesellschafter war
aufler ihrem Namen und ihrem damaligen Wohnort - ohne genaue
Adressangabe — nichts bekannt. Zudem war das Vorkaufsrecht we-
der bei einer Auflassung im Jahr 1936 noch bei einer Eigentums-
iibertragung im Jahr 1977 ausgetibt worden.

Nach dem Verkauf des Grundstiicks in den 2010er Jahren an
einen Dritten versuchte der Verauferer die Loschung des Vor-
kaufsrechts im Grundbuch zu erreichen.

Seinen Antrag auf Loschung des Vorkaufsrechts nach § 22 GBO
wies das Grundbuchamt zurtick. Eine Beschwerde dagegen blieb
erfolglos. Zur Begriindung fiihrte das Beschwerdegericht aus,
dass eine Lockerung der Formerfordernisse des § 29 Abs. 1 GBO
nicht in Betracht komme, weil nicht ersichtlich sei, dass es keine
Moglichkeit gebe, die fiir die begehrte Loschung erforderliche
Bewilligung des Berechtigten beizubringen. Dies gelte selbst
dann, wenn es sich dabei um die liquidierte, aber noch nicht
voll beendete OHG handeln sollte. Das Beschwerdegericht ver-
wies dazu auf eine Gerichtsentscheidung und einen Aufsatz zur
Bestellung eines Nachtragsliquidators fiir Personenhandelsgesell-
schaften.

Den Antrag auf Bestellung eines Nachtragsliquidators wies das
Registergericht zuriick, weil es fiir eine OHG keine Nachtrags-
liquidation fiir zuldssig hielt. Das Registergericht meinte, die
Erben der eingetragenen Gesellschafter seien als Liquidatoren
zustdndig. Es forderte den Antragsteller auf, diese Erben auf-
zuspuiren. Gelinge dies nicht, misse dafiir ein Nachlasspfleger
bestellt werden.

Das OLG Zweibrtiicken bejahte dagegen bereits fiir die erstrebte
Beseitigung der Buchposition (Vorkaufsrecht) das Erfordernis
einer Nachtragsliquidation. Der Hauptfall einer Nachtragsliqui-

30 OLG Frankfurt, Beschl. v. 27.5.2008 — 20 W 123/08, NZG 2008, 749;
Staub/Schdifer, HGB, 5. Aufl. 2009, § 105 Rn 86 f.; Rohricht/Graf von
Westphalen/Haas/Haas/Mock, HGB, 4. Aufl. 2014, § 173 Rn 12; Eben-
roth/Boujong/Joost/Wertenbruch/Strohn, HGB, 3. Aufl. 2014, § 105
Rn 220; MiiHdb-GesR/Piehler/Schulte, Bd. 2, 4. Aufl. 2014, § 35 Rn 16;
MiiKo-BGB/Kroll-Ludwigs, 7. Aufl. 2017, § 1822 Rn 16.

31 Beschl. v. 18.7.2018 - 5 W 43/18, ZG 2018, 1185-1187.
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dation ist zwar das nachtragliche Hervortreten unverteilten Ver-
mogens der Gesellschaft. Daneben geniige aber auch bereits die
Notwendigkeit irgendwelcher weiterer Abwicklungsmafinah-
men, somit auch solcher, die ein verteilbares Vermogen gerade
nicht voraussetzen. Es konne etwa die Beseitigung formaler
Rechtspositionen erforderlich sein, weil z. B. noch eine Grund-
bucheintragung zu 16schen ist. Es gentige in solchen Fillen, dass
Rechtsbeziehungen oder Tatsachen bekannt werden, die eine
gesetzliche Vertretung der Gesellschaft verlangen. In der Eintra-
gung des Vorkaufsrechts liege — unabhdngig von der Frage, ob es
(noch) Vermogenswert besitzt und damit unverteiltes Vermogen
der Gesellschaft darstellt — eine formale Rechtsposition im vor-
genannten Sinne. Die angestrebte Beseitigung (Loschung) des
gebuchten Vorkaufsrechts erfordert deshalb eine Nachtragsliqui-
dation.*

Allerdings ist streitig, ob eine analoge Anwendung des § 273
Abs. 4 AktG bei Personengesellschaften in Betracht kommt. Der
BGH halt die analoge Anwendung der Norm bei einer GmbH fiir
zuldssig und begriindet dies u. a. damit, dass in der Anmeldung
der abgeschlossenen Liquidation regelmafliig auch die Erkldrung
des Liquidators liege, er sehe sein Amt als beendet an.

Auf eine OHG hat der BGH diese Uberlegungen in einer fritheren
Entscheidung nicht tibertragen. Unter den im Allgemeinen bes-
ser iiberschaubaren Verhiltnissen der OHG, bei der in der Regel
gem. § 146 Abs. 1 S. 1 HGB die Gesellschafter Liquidatoren
werden, bediirfe der Rechtsverkehr nicht im gleichen Mafle wie
bei den Kapitalgesellschaften des Schutzes in der Weise, dass bei
der Fortsetzung einer nur vermeintlich beendeten Liquidation
durch einen Bestellungsakt Klarheit tiber die Person der Abwick-
ler geschaffen werde.* Lediglich bei einer Publikums-KG hat der
BGH die analoge Anwendung des § 273 Abs. 4 AktG allgemein
beftirwortet.*

Das Schrifttum folgt im Grundsatz der Rechtsprechung des BGH.
Das Amt des Liquidators beginne mit der Auflésung der Gesell-
schaft und ende mit deren Vollbeendigung. Stelle sich nach
Loschung der Firma im Handelsregister heraus, dass noch Ver-
mogen der Gesellschaft vorhanden sei, blieben die Gesellschafter
weiter Liquidatoren; die gerichtliche Bestellung von Nachtrags-
liquidatoren analog § 273 Abs. 4 AktG komme allein bei der
Publikums-KG in Betracht.*

Demgegentiber entschied das OLG Zweibriicken, dass die vom
Gesetz in den §§ 145 ff. HGB vorgesehene Liquidation jedenfalls
dann an praktische Grenzen stof3t, wenn die Nachtragsliquida-
tion sehr lange Zeit nach der Loschung im Handelsregister
erforderlich wird und unklar ist, ob zu diesem Zeitpunkt die
Gesellschafter tiberhaupt noch existieren und auffindbar sowie
zur Fortsetzung der Liquidation bereit und in der Lage sind. Die
Liquidationsvorschriften im HGB tragen dann dem Interesse
Dritter an einer Handlungsfahigkeit der Gesellschaft nicht aus-
reichend Rechnung.

In einem solchen Fall, so das Gericht, erscheint es ausnahms-
weise interessengerecht, die gerichtliche Anordnung einer Nach-
tragsliquidation analog § 273 Abs. 4 AktG zuzulassen.

32 Ebenso OLG Diisseldorf RPfleger 2011, 26; OLG Miinchen NZG 2016,
945.

¥ BGH, Urt. v. 21.6.1979 - IX ZR 69/75, NJW 1979, 1987-1987.
3 BGH, Urt. v. 2.6.2003 - II ZR 102/02, BGHZ 155, 121.

35 Oetker/Kamanabrou, HGB, 5.Aufl., § 146 Rn 6; MiiKo-HGB/Schmidt,
4. Aufl., § 155 Rn 56.
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B. Gesetzgebung

Gesetzesanderungen auf nationaler Ebene sind bis auf das
Inkrafttreten der Gesellschafterlistenverordnung® am 1.7.2018
nicht zu verzeichnen. Auf europdischer Ebene sind zwei wichtige
Legislativprojekte abgeschlossen worden.

I. Single Digital Gateway

Zum einen hat der Ministerrat am 27.9.2018 eine Verordnung
uber die Einrichtung eines zentralen digitalen Zugangstors an-
genommen.*” Dartiber sollen Einzelpersonen und Unternehmen
Online-Zugang zu Informationen und Verwaltungsverfahren
sowie zu Hilfs- und Problemlosungsdiensten erhalten. Die Ver-
ordnung soll einige grundlegende Verfahren sowohl fiir natio-
nale als auch fiir grenziiberschreitende Nutzer online verftigbar
machen. Die vom Anwendungsbereich erfassten Verwaltungs-
verfahren sind in der Anlage II zu Art. 6 Abs. 1 der Verordnung
aufgezdhlt. Genannt werden dort u. a. die Beantragung einer
Geburtsurkunde, eines Wohnsitznachweises, von Studienbeihil-
fen und -darlehen, die Anerkennung akademischer Titel, die
Beantragung einer Europaischen Krankenversicherungskarte,
die Zulassung eines Kraftfahrzeugs, die Inanspruchnahme von
Rentenleistungen und die Registrierung von Arbeitnehmern in
den Renten- und Krankenversicherungssystemen der Mitglied-
staaten.

Die von der Verordnung erfassten Verwaltungsverfahren miis-
sen vollstandig online verfligbar sein. Ein Verfahren soll nach
Erwagungsgrund 24 dann als vollstindig online verftigbar gel-
ten, wenn der Nutzer samtliche Schritte der Interaktion mit der
zustandigen Behorde (,Frontoffice) vom Zugang bis zum Ab-
schluss elektronisch aus der Ferne und tber einen Online-
Dienst vornehmen kann. Dieser Online-Dienst soll den Nutzer
durch eine Liste aller zu erfiillenden Anforderungen und aller
zu Ubermittelnden Nachweise fiihren, ihn in die Lage verset-
zen, die erforderlichen Angaben zu machen und den Nachweis
der Einhaltung aller Anforderungen zu erbringen. Zudem muss
der Nutzer eine automatische Empfangsbestatigung erhalten,
sofern das Ergebnis des Verfahrens nicht unmittelbar tibermit-
telt wird. In Deutschland wird die Anbindung des zentralen
digitalen Zugangstors tiber den Portalverbund des Bundes erfol-
gen, der das Onlinezugangsgesetz (OZG) umsetzt. Aufgrund des
OZG sind Bund und Léander bis 2022 dazu verpflichtet, ihre
Verwaltungsportale zu verkntipfen und grundsatzlich alle
Dienstleistungen dort online anzubieten.

Art. 6 Abs. 3 der Verordnung gestattet es den Mitgliedstaaten,
zu verlangen, dass der Nutzer fiir einzelne Verfahrensschritte
personlich bei der zustindigen Behorde vorstellig wird. Dieser
Prasenzvorbehalt ist sehr eng formuliert. Er greift nur ein, wenn
der angestrebte Zweck des Verwaltungsverfahrens in begriin-
deten Ausnahmefillen aus tibergeordneten Griinden des Of-
fentlichen Interesses in den Bereichen oOffentliche Sicherheit,
offentliche Gesundheit oder Bekdmpfung missbrauchlichen
Verhaltens nicht vollstindig online erreicht werden kann. Liegt
ein solcher Ausnahmefall vor, darf die physische Anwesenheit
nur diskriminierungsfrei und auf das unbedingt notwendige,

% Verordnung tiber die Ausgestaltung der Gesellschafterliste (Gesell-
schafterlistenverordnung - GesLV) vom 20.7.2018, BGBI 1 2018,
S. 870.

¥ Verordnung (EU) 2018/1724 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 2. Oktober 2018 {tiber die Einrichtung eines einheitlichen
digitalen Zugangstors zu Informationen, Verfahren, Hilfs- und Pro-
blemlésungsdiensten und zur Anderung der Verordnung (EU)
Nr. 1024/2012, COD 2017/0086, ABI EU 2018, L 295/1.
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objektiv gerechtfertigte Mafd beschrankt, verlangt werden. An-
dere, nicht die vorgenannten Interessen beriihrende Verfah-
rensschritte miissen zudem trotzdem vollstandig online abge-
wickelt werden kénnen.

In das Registerrecht spielen nur die in der Anlage II der Ver-
ordnung unter dem Gliederungspunkt ,Griindung, Fiihrung
und SchliefSung eines Unternehmens” aufgezahlten Aktivitdten
hinein. Dort genannt sind die Meldung einer Geschaftstatig-
keit, die Zulassung zur Ausiibung einer Geschdftstatigkeit, die
Anderung einer Geschiftstitigkeit und die Einstellung einer
Geschiftstatigkeit, ausgenommen die Einleitung eines Insol-
venz- oder Liquidationsverfahrens. Die Verordnung wird
daher z. B. die Anmeldung der Anderung der Firma eines Ein-
zelkaufmanns oder die Aufgabe des einzelkaufmdnnischen Ge-
werbes (Loschung der Firma des e.K.) beim Handelsregister
erfassen.

Vom Anwendungsbereich der Verordnung ausgenommen ist
aber die Anmeldung der erstmaligen Eintragung eines Einzel-
kaufmanns in das Handelsregister und die Eintragung dieser
Tatsache.*® Ebenso nicht erfasst sind alle Eintragungen im Rah-
men des Verfahrens zur Griindung von Gesellschaften im Sinne
von Art. 54 Abs. 2 AEUV. Die Verordnung ist auch nicht
anwendbar auf spatere Anmeldungen oder die Einreichung von
Anmeldungen betreffend diese Gesellschaften.

Positiv zu erwdhnen ist, dass es nach Erwdgungsgrund 26 der
Verordnung den Mitgliedstaaten auch weiterhin moglich ist, im
Rahmen der Verfahren zur Registrierung von Anderungen der
Geschiftstatigkeiten die Einbindung von Notaren vorzuschrei-
ben. Dabei kann auch eine sichere Identifizierung der Beteiligten
etwa im Wege einer Videokonferenz oder mit anderen Online-
Mitteln vorgeschrieben werden, wenn diese eine audiovisuelle
Verbindung in Echtzeit ermdglichen.

Angesichts des beschrinkten Anwendungsbereichs der Ver-
ordnung bleibt abzuwarten, welchen Einfluss sie auf die no-
tarielle Praxis haben wird. Vor dem Inkrafttreten der Verord-
nung konnte sich aber Anpassungsbedarf im notariellen
Beurkundungsrecht (insb. in den §§ 40 Abs. 1 und 17 Abs. 1
BeurkG) ergeben. So konnte etwa eine Videobeglaubigung er-
moglicht werden. In Betracht kime auch die Zulassung einer
Kombination aus Identifizierung der Beteiligten mit elektro-
nischen Identifizierungsmitteln der hochsten Sicherheitsstufe
nach der eIDAS-Verordnung (in Deutschland der elektronische
Personalausweis) und einem Videokonferenzverfahren vor dem
Notar, um eine bestmogliche Identifizierung der Beteiligten
sicherzustellen.

Il. Geldwaschebekampfung

Am 19.6.2018 ist die Fiinfte EU-Geldwdscherichtlinie in Kraft
getreten.* Sie muss von den Mitgliedstaaten bis zum 10.1.2020
umgesetzt werden. Die wichtigste Neuerung ist, dass das Trans-
parenzregister kiinftig ein Offentliches Register mit Einsichts-
recht fiir jedermann sein wird. Zudem sollen die Transparenz-
register EU-weit vernetzt werden.

Nach dem neugefassten Art. 30 Abs. 5 der Richtlinie miissen
mindestens Name, Monat und Jahr der Geburt, Wohnsitzland
und Staatsangehorigkeit des wirtschaftlichen Eigentiimers einer
Gesellschaftsbeteiligung sowie Art und Umfang seines wirt-
schaftlichen Interesses 6ffentlich zuginglich sein. Die Mitglied-

3 Im Text der Anlage II , Unternehmensregister genannt.

% Richtlinie (EU) 2018/843 vom 30.5.2018, ABl EU vom 19.6.2018, L
156/43.
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staaten konnen zudem den Zugang zu weiteren Informationen
vorsehen, die die Identifizierung des wirtschaftlichen Eigentii-
mers ermoglichen. Ausdriicklich werden dessen Geburtsdatum
und seine Kontaktdaten als optional o6ffentlich zugangliche Tat-
sachen.

Nach dem derzeit geltenden § 20 Abs. 2 GwG greift die Melde-
pflicht zum Transparenzregister nicht ein, wenn sich die zu
meldenden Informationen bereits aus anderen 6ffentlich verfiig-
baren Registern wie dem Handelsregister, dem Partnerschafts-
register, dem Genossenschaftsregister, dem Vereinsregister oder
dem Unternehmensregister ergeben. In diesem Fall greift eine
sog. ,Meldefiktion”, um den Verwaltungsaufwand fiir die betrof-
fenen Unternehmen zu minimieren. Fiir die GmbH wird die
Meldefiktion in der Regel durch die Einstellung einer aktuellen
Gesellschafterliste in das Handelsregister ausgelost, soweit darin
tatsachlich alle nach dem GwG zu verdffentlichenden Angaben

Kilian: Registerrecht

§ 40 Abs. 1 GmbHG schreibt bisher nur die Aufnahme des
Wohnorts des Gesellschafters in die Gesellschafterliste vor. Im
Rahmen der Umsetzung der Richtlinie in deutsches Recht wird
zu priifen sein, ob hier Anpassungs- bzw. Harmonisierungs-
bedarf im Hinblick auf die neuen Transparenzvorschriften be-
steht. Soll die Meldefiktion auch kiinftig verldsslich greifen, so
miisste § 40 Abs. 1 GmbHG auch die Aufnahme des Wohnsitz-
landes und der Staatsangehorigkeit jedes Gesellschafters in die
Gesellschafterliste vorschreiben oder diese zumindest zulassen.

Dr. Thomas Kilian

ist Notar in Aichach, Lehrbeauftragter der
Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen
und Fachredakteur fur das Registerrecht.
E-Mail: Dr.Kilian@notare-aichach.de

enthalten sind.
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Wichtige Entscheidungen fiir die Praxis

notar 1/2019

SG Koblenz

Grundstiicksverkauf zur Begriindung eines
Anspruchs auf Hartz IV ist nichtig

Das SG Koblenz hat eine Klage auf Gewéahrung von Leistungen
nach dem SGB Il abgewiesen, da die Klagerin Eigentiimerin
einer nicht zum ,Schonvermégen” gehorenden Immobilie ist.
Den von der Kldgerin im Laufe des Klageverfahrens geschlos-
senen notariellen Kaufvertrag, mit dem die Immobilie an den
eigenen Prozessbevollméchtigten verauflert wurde, hielt das
SG Koblenz fiir sittenwidrig. (redaktioneller Leitsatz)

SG Koblenz, Urt. v. 17.10.2017 - S 14 AS 883/15
SGBII§§ 12 Abs. 1, 9 Abs. 1; BGB § 138 Abs. 1

Entscheidung:

Die 60-jdhrige Kldgerin hatte erstmals vor einigen Jahren
einen Antrag auf Leistungen nach dem SGB II gestellt. Sie ist
Eigentiimerin einer selbst bewohnten Immobilie (Grundstiicks-
grofle 786 qm und Wohnfliache ca. 154 qm) im Wert von
150.000 €. Drei Tage nach Antragstellung hatte sie zugunsten
ihrer Mutter eine Buchgrundschuld tiber 150.000 € bewilligt zur
Absicherung fiir Verbindlichkeiten aus einem Darlehensvertrag.
Der Leistungsantrag wurde abgelehnt wegen mangelnder Hilfe-
bedtirftigkeit. Bereits damals wurde eine Klage eingereicht, die
aber tibereinstimmend fiir erledigt erklart wurde, nachdem die
Klagerin ihren Leistungsantrag dahingehend umgestellt hatte,
dass sie die Leistungen lediglich als Darlehen beantragte.
Zur Absicherung des Sozialleistungstragers wurde eine Grund-
schuld in Hohe von 15.000 € im Grundbuch eingetragen.

Ein Jahr spédter wurde im Zuge eines Bescheides zur Weiterbewil-
ligung Widerspruch gegen die lediglich darlehensweise Leis-
tungsgewdhrung erhoben. Der Widerspruch war nicht erfolg-
reich, so dass Klage erhoben wurde. Zusitzlich wurden zwei
weitere Klageverfahren nachfolgende Zeitrdume betreffend ein-
geleitet, die zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung
verbunden wurden.

Noch wihrend des laufenden Klageverfahrens hat die Klagerin
die selbstbewohnte Immobilie fiir 100.000 € an den eigenen
Prozessbevollméchtigten verdufiert, wobei ihm die Zahlung
des Kaufpreises fiir eine Dauer von zehn Jahren zinsfrei gestun-

rechtsprechung
-

det wurde. Dabei unterliegt der Kdufer einem Verauflerungsver-
bot, zu dessen Absicherung zugunsten der Verkduferin ein ver-
tragliches Rucktrittsrecht vereinbart wurde — im Fall der
Riickabwicklung sollten allerdings etwaige Mieteinkiinfte als
Nutzungsentgelt beim Kaiufer verbleiben. Die zugunsten der
Mutter der Verkéduferin eingetragene Grundschuld soll valutafrei
geloscht werden. Ca. drei Wochen nach dem notariellen Kauf-
vertrag haben die Parteien des Grundstiickskaufvertrages einen
Mietvertrag mit Riickwirkung auf den Tag des Kaufvertrages
geschlossen, der die Kldgerin zur Zahlung einer monatlichen
Miete von 750 € an ihren Prozessbevollméchtigten verpflichtet.

Das Gericht hat die Klage abgewiesen mit Hinweis auf die
Regelung in § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB II. Demnach setzt die
Gewihrung von Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeits-
suchende u. a. das Vorliegen von Hilfebedtirftigkeit voraus. Nach
§ 9 Abs. 1 SGB 11 ist hilfebediirftig, wer seinen Lebensunterhalt
nicht oder nicht ausreichend aus dem zu berticksichtigenden
Einkommen oder Vermogen sichern kann. Nach § 12 Abs. 1
SGB 1II sind als Vermogen alle verwertbaren Vermogensgegen-
stainde zu berticksichtigen. Nach Ansicht des Gerichts ist die
Klédgerin in der Lage, ihren Lebensunterhalt aus dem zu bertick-
sichtigenden Vermogen zu sichern, wozu auch die Immobilie
gehore. Die Immobilie sei nicht auf der Grundlage des § 12 Abs. 3
S. 1 Nr. 4 SGB II von der Verwertung ausgeschlossen, da die
angemessene Wohnflache von 90 qm tiberschritten sei.

Durch den Grundstiickskaufvertrag habe sich zugunsten der
Kligerin keine rechtlich relevante Anderung ergeben. Aktuell ist
die Klagerin nach wie vor als Eigentiimerin eingetragen, da noch
kein dinglicher Rechtsiibergang zugunsten des Kédufers vollzogen
wurde. Daran werde sich auch kiinftig nichts dndern, da der mit
dem eigenen Rechtsanwalt geschlossene Grundstiickskaufver-
trag sittenwidrig sei.

Fir das Gericht ist der Grundsttickskaufvertrag , Teil einer Kette
von Tdauschungen” in der Absicht, die Klagerin als vermogenslos
erscheinen zu lassen, damit sie in den Genuss ihr nach dem
SGB 1II nicht zustehender Leistungen kommt. Dies schlie3t das
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Gericht insbesondere aus einer als Schutzbehauptung bezeich-
neten Aussage des Prozessbevollméchtigten, dass er die Immobi-
lie gekauft habe im Hinblick auf die , beeindruckende Landschaft”,
was aber vollig unglaubwiirdig erscheint, da das Haus an die
Klagerin dauervermietet wurde und beide erkldrt haben, die
Klagerin wolle und solle tatsdchlich dort wohnen bleiben. Auch
der insoweit geschlossene Mietvertrag, der riickwirkend mit Wir-
kung ab dem Kaufvertrag geschlossen wurde, sei sittenwidrig, da
der Kdufer bislang noch gar nicht Eigentiimer der Immobilie
geworden sei.

Anmerkung:

Die Nichtigkeit eines Rechtsgeschdfts kann sich aus unterschied-
lichen Tatbestdnden ergeben:

e Fehler bei der Willenserklarung gem. §§ 116 ff. BGB

e Formmangel gem. § 125 BGB

e mangelnde Geschiftsfahigkeit gem. § 105 BGB

e Scheingeschaft gem. § 117 BGB

e Scherzgeschift gem. § 118 BGB

e Verstof} gegen ein gesetzliches Verbot gem. § 134 BGB
e Sittenwidrigkeit gem. § 138 BGB

Hinsichtlich der Rechtsfolge kann dabei zwischen heilbarer und
unheilbarer Nichtigkeit differenziert werden. Wahrend die Nich-
tigkeit wegen Formmangels heilbar ist,’ ist sie bei der Sittenwid-
rigkeit unheilbar.?

Das Gericht hat die Nichtigkeit des Kaufvertrages ausschlief3-
lich mit dessen Sittenwidrigkeit begriindet. Ob ein Vertrag mit
der Folge der Sozialhilfebediirftigkeit sittenwidrig ist, kann im
Einzelfall mitunter schwer beantwortet werden. Objektiv setzt
dies entweder ein Abbedingen bestehender Anspriiche oder
einen Eingriff in das gesetzliche Konzept zum Nachteil des
Sozialleistungstragers voraus.® Subjektiv ist ein bewusstes Her-
beifiihren der Unterstiitzungsbediirftigkeit zu Lasten der Sozial-
hilfe in der Absicht erforderlich, den Trager der Sozialhilfe zu
schadigen.*

Diese Voraussetzungen treten im vorliegenden Fall in seltener
Klarheit offen zu Tage. Objektiv wurde der bestehende Kaufpreis-
anspruch durch die Stundungsabrede abbedungen. Da die Kla-
gerin nach dem Subsidiaritdtsprinzip gehalten ist, den Kaufpreis
vorrangig zu verwerten, beinhaltet die Stundung einen Eingriff
in das gesetzliche Konzept zum Nachteil des Sozialleistungstrd-
gers. Subjektiv war das erforderliche Bewusstsein gegeben, da
bekannt war, dass die Immobilie nicht ins sozialrechtliche
Schonvermdgen der Kldgerin féillt und daher der Kaufpreis vor-
rangig einzusetzen ist. Auch ist die erforderliche Schadigungs-
absicht zu bejahen, da es den Beteiligten mit der Stundung
gerade darauf ankam, dass die Klagerin weiterhin Sozialleistun-
gen (Kosten der Unterkunft) erhilt. Dies ergibt sich aus einer
Gesamtbetrachtung mit dem Mietvertrag, durch den die Klage-
rin den Besitz und die tatsdchliche Nutzung an der Immobilie
zurtickbehielt.

Der vom Gericht angestrengte Begriindungsaufwand mag
»aufwendig” erscheinen,® beinhaltet aber lediglich erforderli-

! Vgl. z. B. §§ 311b Abs. 1 S. 2, 518 Abs. 2, 766 S. 3, 2301 Abs. 2 BGB;
§ 15 Abs. 4 S. 2 GmbHG; § 1031 Abs. 6 ZPO.

2 BGHNJW 2012, 1570, Rn 17.

3 BGH DNotZ 2009, 441 ff.

4 BGH NJW 1992, 3164; 1983, 1851.
* Dau, jurisPR-SozR 9/2018 Anm. 1.
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che Ausfithrungen zum subjektiven Tatbestand, der bei samt-
lichen Vertragsbeteiligten vorhanden sein muss.® Da der
Grundstiickskaufvertrag unter fremden Dritten geschlossen
wurde, lag kein Grund fiir die Annahme einer ,regelmdfSigen
Sittenwidrigkeit“ vor.” Somit bedurfte es einer ausfiihrlichen
Begriindung, aus der sich der subjektive Tatbestand auch
beim Kaufer ergibt.

Bemerkenswert ist, dass die Entscheidung keine Ausfiihrungen
zu einer moglichen Nichtigkeit des Kaufvertrages wegen Form-
mangels nach § 125 S. 1 BGB enthilt.® Nach der Rechtsprechung
ist ein ansonsten formfreier Vertrag vom Formerfordernis des
§ 311b Abs. 1 BGB miterfasst, wenn das Grundstiicksgeschaft
nach dem Willen der Beteiligten von ihm abhéingig sein soll.” So
bedarf im Fall der Riickvermietung an den Verkdufer der gesamte
Mietvertrag der notariellen Beurkundung, weil von ihm der
Kaufvertrag abhangig ist. Dies betrifft etwa Fallgestaltungen, in
denen der Kéaufer das Grundstiick an den Verkaufer zurtickver-
mietet, insbesondere wenn Letzterer aus Geldnot das Objekt
verkaufen muss und beispielsweise ein Bekannter es tibernimmt,
der wiederum zur Finanzierung die Mieteinnahmen benétigt. '
Liegt dagegen eine lediglich einseitige Abhangigkeit des Miet-
vertrages vom Kaufvertrag vor, ist der Mietvertrag nach neuerer
Rechtsprechung nicht beurkundungsbedtirftig."" Dies ist etwa
dann der Fall, wenn ein Riicktrittsvorbehalt vereinbart wurde,
durch den der Grundstiicksvertrag nur dann fdllt, wenn das
Rucktrittsrecht ausgetibt wird.'? Vorliegend wurde zugunsten der
Verkauferin ein einseitiges Riicktrittsrecht fiir den Fall vorbehal-
ten, dass der Kéufer tiber die Immobilie ohne ihre Zustimmung
verfligen bzw. diese vermieten sollte. Der im Anschluss an den
Kaufvertrag vom Kaufer geschlossene Mietvertrag war damit
lediglich einseitig von der Zustimmung der Verkduferin abhan-
gig und somit nicht beurkundungsbediirftig. Jedenfalls wire eine
etwaige Nichtigkeit des Kaufvertrages aufgrund Formmangels
durch Eintragung des Eigentumswechsels aber nach § 311b
Abs. 1S. 2 BGB heilbar.

Gerade die Unheilbarkeit der Nichtigkeit stand aber offensicht-
lich im Fokus des Gerichts, wenn es ausfiihrt, dass die Kldgerin
auch zukiinftig Eigentiimerin der Immobilie bleiben werde, da
aufgrund des nichtigen Vertrages nicht mit einem Eigentums-
ubergang zugunsten des Erwerbers zu rechnen sei. Dabei be-
ricksichtigt das Gericht allerdings nicht die Rechtsprechung
des BGH, nach der auch aufgrund eines sittenwidrigen Vertra-
ges Eigentum erworben wird, das dann aber nach § 812 Abs. 1
S. 1 BGB kondizierbar ist."* Entgegen der Auffassung des Sozial-
gerichts konnte die Kldgerin das Eigentum am Grundstiick
daher trotz Nichtigkeit des Kaufvertrages also durchaus verlie-
ren, sofern das Grundbuchamt den Eigentumsiibergang ein-
tragt.™

Schief ist die Begriindung der Sittenwidrigkeit des Mietvertrages
mit Hinweis darauf, dass der Kdufer bislang noch gar nicht
Eigentiimer der Immobilie geworden sei. Denn der Umstand,
dass Vermieter und Eigentiimer vor dem Vollzug des Kauf-
vertrages noch identisch sind, hat nicht dessen Nichtigkeit

¢ Vgl. BGH NJW 1990, 568; HK-BGB/Diirner, BGB § 138 Rn 9.

7 Vgl. Holzer, notar 2018, 370.

8 Bejahend Dau, jurisPR-SozR 9/2018 Anm. 1.

° BGH NJW 2000, 951; BGH NJW 2001, 226 ff.; BGH NJW 2002, 2559.
10 Vgl. Keim, RNotZ 2005, 102, 103.

' BGH NJW 2000, 951; NJW 2001, 226; NJW 2002, 2559.

12 Korte, DNotZ 1984, 3, 7 ff.; Seeger, MittBayNot 2003, 11, 14/15.
13 BGH NJW-RR 2011, 880 ff., Rn 12.
4 So auch Dau, jurisPR-SozR 9/2018 Anm. 1.
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zur Folge, sondern setzt den Mietvertrag erst mit dem Kauf-
vertrag in Vollzug."”® Im Ergebnis ist die Sittenwidrigkeit des
Mietvertrages dennoch zu bejahen, da hierdurch im Ge-
samtkonstrukt beabsichtigt wurde, liber zehn Jahre lang beim
Kdufer Einkiinfte zulasten des Sozialleistungstragers zu gene-
rieren.

Gebiihrenanspruch des Notars beim sittenwidrigen Vertrag

In seinem Fazit bezeichnet Dau den Kaufvertrag als ein ,,Mand-
ver, dessen Vorteil allein beim gebiihrenerhebenden Notar liegt”.'®
Dies gibt Anlass zu einer ndaheren Betrachtung des § 21 Abs. 1
S. 1 GNotKG. Demnach werden Kosten nicht erhoben, wenn
eine unrichtige Sachbehandlung vorliegt. Eine solche liegt
vor, wenn das materielle Recht verkannt wurde und dieser
Rechtsverstofs zur Unwirksamkeit des Vertrages flihrt. Erfor-
derlich ist insoweit eine offensichtliche, eindeutige Verken-
nung des materiellen Rechts.!” Zu kldren ist also, ob die Unwirk-
samkeit gleichsam ,auf der Hand“ lag. Dies erfordert eine
Erkenntnis dartiber, welche Informationen dem Notar vorgele-
gen haben.

Im vorliegenden Fall ergaben sich wesentliche Informationen
aus dem Grundbuch, tber deren Inhalt sich der Notar nach
§ 21 Abs. 1 BewrkG unterrichten muss. Die zugunsten des
Sozialleistungstragers eingetragene Grundschuld implizierte
nach der Regelung in § 42a SGB II eine darlehensweise Ge-
wahrung von Sozialleistungen, deren Riickzahlung dinglich
gesichert wurde.'® Dabei setzt die Systematik fiir die Darlehens-
gewdhrung nach § 24 Abs. 5 S. 1 SGB II vorrangig einzusetzen-
des Vermogen im Sinne des § 12 SGB II voraus.” Somit war
Klar, dass die Verkauferin im Leistungsbezug steht oder zum-
indest stand. Aus der Stundungsabrede ergab sich daher, dass
die Verkduferin moglicherweise weiterhin auf Sozialleistun-
gen angewiesen ist, da sie die vereinbarte Gegenleistung fiir
die nichsten zehn Jahre nicht erhalten sollte. Um dies rechts-
sicher mit der Konsequenz einer Sittenwidrigkeit beurteilen
zu konnen, bedurfte es der weitergehenden Information, aus
welchen finanziellen Mitteln die Verkduferin ihren Lebens-
unterhalt derzeit und zukiinftig bestreitet und ob sie im Le-
istungsbezug steht oder moglicherweise zukinftig wieder ste-
hen wird. Da eine Ubernahme der Grundschuld vom Kéiufer
in Anrechnung auf den Kaufpreis nach der Filligkeitsregelung
des Riickzahlungsanspruches des Darlehens in § 42a Abs. 3
SGB 1I nicht in Betracht kam, war mit den Beteiligten zu
erortern, ob und welcher Hohe die Grundschuld valutiert
und abzuldsen ist. Ohne den Beteiligten ,zu nahe zu treten”,
hitte der Notar aus gegebenem Anlass die erforderlichen Infor-
mationen abfragen miissen. Bei wahrheitsgeméfien Angaben
ware der laufende Leistungsbezug bekannt geworden. Dann
aber kann von offensichtlicher Unwirksamkeit ausgegangen
werden.

Kostenrechtlich darf der Notar die Gebtihren fiir einen offen-
sichtlich unwirksamen Vertrag nur dann erheben, wenn der
Mangel durch eine Nachtragsbeurkundung behoben werden
kann und er zur unverziiglichen Ertiillung des Nachbesserungs-
anspruchs der Beteiligten bereit ist.° Vorliegend ist der Kaufver-
trag unheilbar sittenwidrig, so dass die Moglichkeit einer Man-
gelbeseitigung nicht gegeben ist. Somit diirfen Gebtihren nicht
erhoben werden.

Nach einer Redensart ist man bekanntlich immer erst hinterher
schlauer. Fiir den Notar gilt dies nicht, wenn einer der Beteiligten
im Sozialleistungsbezug steht. Er muss sorgfaltig priifen, inwie-
weit durch den Vertrag die vermogensrechtlichen Anspriiche

notar 1/2019

abbedungen werden, die vorrangig zu verwerten sind. Sollte der
Vertrag sittenwidrig sein, hat niemand einen Vorteil, schon gar
nicht der Notar.

Ulrich Holzer, Bocholt

15 Vgl. Keim, RNotZ 2005, 102, 105.

16 Dau, jurisPR-SozR 9/2018 Anm. 1.

17 Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Neie, 2. Aufl. 2016, GNotKG § 21
Rn 26.

18 Eicher/Luik/Bliiggel, 4. Aufl. 2017, SGB I § 24 Rn 149.

19 Eicher/Luik/Bliiggel, 4. Aufl. 2017, SGB II § 24 Rn 144.

% KG MittBayNot 2006, 362.

OLG Hamburg

Jetzt kostenfrei! Die nachtragliche Eintragung von
Sondernutzungsrechten im Grundbuch

Die Vereinbarung eines neuen Sondernutzungsrechts betrifft
nur das Gemeinschaftseigentum aller Einheiten einer Woh-
nungseigentumsanlage, nicht deren Sondereigentum.

Eine Gebiihr von 50,00 € gem. Nr. 14160 fiir jedes Sonder-
eigentum einer Gemeinschaft fillt daher bei der Begriindung
eines Sondernutzungsrechts nicht an.

(redaktionelle Leitsatze)

OLG Hamburg, Beschl. v. 13.3.2018 - 13 W 76/17
GNotKG, KV Nr. 14160

Entscheidung:

In einer Anlage mit 127 Sondereigentumseinheiten wurde ein (1)
Sondernutzungsrecht im , Wege der Anderung der Teilungserkli-
rung” neu begriindet.

Das Grundbuchamt erhob eine Gebiihr nach Nr. 14160 Ziff. 5
KV GNotKG in Hohe von 6.350,00 € (fiir jede Einheit 50,00 €).

Das Hanseatische OLG gab der dagegen eingelegten Beschwerde
Recht: Der Ausschluss vom Gebrauch des gemeinschaftlichen
Eigentums durch das neu vereinbarte Sondernutzungsrecht sei
eine rechtliche Beeintrdchtigung nur des Gemeinschaftseigen-
tums und nicht (auch) des Sondereigentums.

Durch das Sondernutzungsrecht wiirden gerade nicht Bestand
und Umfang des Sondereigentums eingeschrankt, weshalb es sich
auch nicht um eine Inhaltsdnderung des Sondereigentums handle,
wie diese von Nr. 14160 KV GNotKG ausdriicklich gefordert ware.

Anders ware es, hdtte der Gesetzgeber eine Inhaltsinderung des
» Wohnungseigentums” ausreichen lassen. Fine analoge Anwen-
dung des Gebiihrentatbestandes kdme wegen der ,wesentlich
weniger schwerwiegenden” Beeintraichtigung der Nutzung des Ge-
meinschaftseigentums gegeniiber einer solchen des Sonder-
eigentums schon mangels Vergleichbarkeit der Sachverhalte
nicht in Betracht.

Anmerkung:

In seiner Entscheidung stellt sich das Hanseatische OLG gegen die
Auffassung der Oberlandesgerichte Miinchen (34 Wx 122/15) und
Zweibriicken (3 W 59/16), die in dhnlichen Fillen eine Beein-
trachtigung des Sondereigentums angenommen hatten.

Die letztgenannten Gerichte differenzieren dabei nicht zwischen
dem in der Kostennorm allein genannten Sondereigentum, dem
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davon abzugrenzenden Gemeinschaftseigentum und dem Woh-
nungseigentum als Oberbegriff fiir die Kombination von beidem.
Sie verwenden vielmehr die Begriffe Sondereigentum und Woh-
nungseigentum praktisch synonym.

Das WEG selbst leistet seinen Beitrag zur Verwirrung: §§ 5 Abs. 4
und 10 Abs. 3 WEG bestimmen scheinbar unzweideutig, dass
Vereinbarungen tiber das Verhaltnis der Miteigentiimer als ,In-
halt des Sondereigentums” im Grundbuch eingetragen werden.

Bereitsin § 5 Abs. 4 S. 2, 3 WEG jedoch, in denen das Sondernut-
zungsrecht zwar nicht definiert, seine Existenz aber voraus-
gesetzt wird, spricht das Gesetz von dem ,mit dem Wohnungs-
eigentum verbundenen Sondernutzungsrecht”.

Allein die letzte Formulierung ist systematisch zutreffend: Die
Sondernutzung betrifft, wie das Hanseatische OLG zu Recht
betont, das Gemeinschaftseigentum. Es macht in seiner positi-
ven Komponente (Alleinnutzung) nur wenig, in seiner negati-
ven Komponente (Nutzungsausschluss) gar keinen Sinn, es als
Teil des denknotwendig Rechte gewdhrenden und nicht be-
schrankenden Sondereigentums zu verstehen. Belastet und be-
giinstigt wird durch ein Sondernutzungsrecht als Regelung der
Nutzung des Gemeinschaftseigentums daher nur das Woh-
nungseigentum als Ganzes und nicht etwa das Sondereigentum
als ein Teil davon.

Da das GNotKG verabschiedet wurde, nachdem das Sondernut-
zungsrecht als ausdriicklicher Bestandteil des Wohnungs- und
nicht Sondereigentums Eingang in das WEG gefunden hatte,
ist die Begriindung des Hanseatischen OLG letztlich tiber-
zeugend, dass der Gesetzgeber eben auch in Nr. 14160 KV
GNotKG das Wohnungseigentum hétte nennen miissen, um
rechtssicher die (vielleicht gewtinschte) Kostenfolge herbei-
zufiihren.

Der dem Gericht vorgelegte Fall hatte fiir den Beschwerdefiihrer
den strategischen Vorteil, dass durch die hohe Zahl der scheinbar
betroffenen Sondereigentume die Hohe der konkreten Gebtihr
in Relation zum Wert des eingetragenen Rechts eine absurde
Hohe angenommen hatte.

In der Sache ware eine Gebiihr von 50,00 € je Grundbuch
allenfalls dann zu vertreten, wenn wirklich nur die positive
Komponente der Zuweisung die jeweilige Festgebiihr auslosen
wiirde, nicht jedoch der Ausschluss der Nutzung bei allen ande-
ren Wohnungseigentumen.

Der richtige Ort fiir Begriindung und Definition von Sondernut-
zungsrechten als Regelung tiber die Nutzung des gemeinschaftli-
chen Eigentums ist vor diesem Verstindnis im Ubrigen allein die
Gemeinschaftsordnung und nicht die eigentliche Aufteilung in
Wohnungseigentum.

Wichtige Entscheidungen fiir die Praxis

In diesem Zusammenhang wenig hilfreich ist die gerichtliche
und notarielle Gewohnheit, mit dem Begriff der Teilungserkli-
rung in sehr weitem Sinne regelméfig die gesamte Urkunde {iber
die Aufteilung zu bezeichnen und damit gleichermafen Fragen
der rechtlichen Teilung des Grundstiicks in Sonder- und Ge-
meinschaftseigentum (Teilungserkldrung im eigentlichen Sinne)
und der Nutzung des letztgenannten (Gemeinschaftsordnung)
zu vermischen. So bezeichnet letztlich auch das Hanseatische
OLG als ,Anderung der Teilungserklirung”, was jedenfalls in Bezug
auf die Sonderrechtszuweisung nur eine Anderung der Gemein-
schaftsordnung war.

Folgt man dem Hanseatischen OLG, entstehen fiir die isolier-
te Begriindung, Zuweisung und Anderung von Sonder-
nutzungsrechten also tiberhaupt keine Gerichtskosten. Das
muss bei diesem Verstindnis auch fiir die Eintragung bei
der Einheit gelten, die ein Sondernutzungsrecht erhdlt. Denn
strukturell ist der entstandene Sondervorteil nur die schon
bisher bestehende Nutzungsbefugnis am Gemeinschaftseigen-
tum, die schlicht dadurch zur Allein(sonder)nutzung erstarkt,
dass alle anderen Einheiten von der Nutzung ausgeschlossen
wurden.

Zur gleichen Kostenfreiheit, aber mit anderer Begriindung kann
auch Miillers Verstindnis fithren,! der in Auslegung der Kos-
tennorm eine materiell-rechtliche Betroffenheit im Sinne eines
rechtlichen Nachteils verlangt: Bei der generell vorzugswiirdigen
Gestaltung von aufschiebend bedingten Sondernutzungsrech-
ten wdre diese Beeintrachtigung des Wohnungseigentums aller
Einheiten bereits durch den keine zusatzlichen Gebiihren aus-
losenden Nutzungsausschluss in der Gemeinschaftsordnung er-
folgt. Die spatere Zuweisung des Sondernutzungsrechts betrife
dann nur noch das beglinstigte Wohnungseigentum — und
dieses eben nicht negativ und damit ohne Kosten.

Wer sich im Interesse der eigenen Mandanten auf diese Ent-
scheidung berufen und aktiv zur Kostenersparnis beitragen
mochte, sollte darauf achten, Sondernutzungsrechte nicht an
anderer Stelle der eigenen Urkunden doch als Bestandteil des
Sondereigentums zu definieren und damit das Argument des
Hanseatischen OLG zu konterkarieren.

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Sondernutzungsrechte in Kaufvertrag und
Gemeinschaftsordnung:Mit dem Vertragsgegenstand/Mit
dem Wohnungseigentum ist das Sondernutzungsrecht am
Kellerraum Nr. ... verbunden.Mit dem Wohnungseigentum

Nr. ... wird das alleinige Sondernutzungsrecht an dem Stellplatz
Nr. ... verbunden. Simtliche anderen Einheiten werden von der
Nutzung ausgeschlossen.

Dr. Jens Jeep, Hamburg

! Miiller, MittBayNot 2015, 18.
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Stefan Zimmermann

25 Jahre freies Notariat in Estland

Die Notarkollegen in Estland feierten am
2.11.2018 das 25-jahrige Bestehen ihres
heutigen freien Notariats. Aus diesem An-
lass luden sie zu einer internationalen
Konferenz in Tallinn ein, die unter dem
Motto stand: ,Move up a gear, ein Motto,
das jedem Interessierten schon zeigte,
dass man die Zukunft seines Berufstands
dynamisch angehen wolle. An der Kon-
ferenz nahmen neben estnischen Kolle-
gen und Politikern, darunter der Justiz-
minister des Landes Urmas Reinsalu, Gaste
aus 15 Nationen teil.

Die internationa-
len Notarorgani-
sationen wurden
vertreten  durch
den Prisidenten
der Internationa-
len Union des La-
teinischen Nota-
riats (UINL), José
Marquenio de Llano
sowie den deut-
schen Prdsidenten
des Rates der No-
tariate der Europa-
ischen Union (CNUE), Dr. Marius Kohler
aus Hamburg. Die deutsche Bundesnotar-
kammer war vertreten durch Vizepra-
sidenten JR Richard Bock. Fiir den Deut-
schen Notarverein nahm der Verfasser
teil. Die Veranstaltung stand ganz im Zei-
chen der Bestrebungen zur Digitalisie-
rung des notariellen Umfelds im européa-
ischen Raum. Entsprechend wurde das
Programm der Veranstaltung gestaltet.

José Marquefio de Llano,
Prasident der Internationa-
len Union des Lateinischen
Notariats (UINL).

In einem ersten Vortrag hielt das ehema-
lige Mitglied des Europdischen DParla-
ments, Frau Kaja Kallas aus Estland, einen
Vortrag zu dem Thema ,Erwartungen be-
treffend die digitale Entwicklung in der Euro-
pdischen Union und in Estland”. Kallas, die
zugleich Spitzenkandidatin bei der bevor-
stehenden Parlamentswahl in Estland ist,
berichtete von ihren Erfahrungen mit der
Europdischen Kommission und wies da-

rauf hin, dass die
Digitalisierung des
Rechtsverkehrs ei-
ner der Schwer-
punkte der Politik
in der Europdi-
schen Union sei.

In einem weiteren
Referat betrachte-
te der Lehrstuhl-
inhaber fiir Expe-
rimentelle Psychologie der Universitat
Tartu, Professor Juri Allik, die Thematik
unter der Fragestellung ,Macht die digitale
Welt Menschen zunehmend dumm?“. Er
zeigte anhand empirischer Untersuchun-
gen auf, dass die Entwicklung der durch-
schnittlichen Intelligenz der Bevolkerung
stetig anstieg, bis Mitte der 1990er Jahre
durch die Digitalisierung die Anforderun-
gen an den Einzelnen, Ergebnisse in eige-
ner Denktechnik zu verifizieren, auf-
grund der digitalen Hilfsmittel nach und
nach abgenommen habe.

Kaja Kalas, ehemaliges Mit-
glied des Européischen Par-
laments.

Aus Sicht der tech-
nologischen Ent-
wicklung entgeg-
nete sodann Hen-
vk Roonemaa, ein
bekannter  estni-
scher IT-Spezialist,
welche Moglich-
keiten die digitale
Welt heute biete,
von Recherchemo-
glichkeiten bis zur
Blockchain-Techno-
logie. Hier miin-
dete die Unter-
suchung schon in die Frage, welche tradi-
tionellen Methoden der Identifizierung
und Authentifikation auf lange Sicht Be-
stand haben konnten.

Notar Dr. Marius Kohler, Pra-
sident des Rats der Notariate
der Europdischen Union.

Dies wiederum wurde in einem weiteren
Vortrag aus notarieller Sicht durch Bock
hinterfragt, in dem dieser unter dem Titel
,Die Rolle des Notars in der digitalen Welt"
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die Besonderheiten der Funktion des No-
tariats den technischen Moglichkeiten
gegentiberstellte. Die Aspekte wurden so-
dann abschlieffend herausgearbeitet in ei-
ner Podiumsdiskussion, die sich vor allem
mit der Frage beschaftigte, inwieweit die
europdischen Vorstellungen zur ,Fern-
beurkundung” mit den Grundgedanken ei-
nes Notariats lateinischer Pragung kom-
patibel seien. Im Ergebnis zeigte die Dis-
kussion ein weiteres Mal, dass die Identi-
tatsfeststellung durchaus digital moglich
sein konne, aber in einer Situation, in der
der personliche Kontakt des Beurkunden-
den mit dem Klienten von Bedeutung ist,
digitale Hilfsmittel keinen Ersatz bieten
konnen. Selbst die Videokonferenz ist hier
- auch wenn sie nunmehr in bestimmten
Vorgingen Praxis wird — kein addquater
Ersatz im Hinblick auf die Moglichkeit, in
einem personlichen Gesprach die Ermitt-
lung des Sachverhalts und des wirklichen
Willens des Klienten, der Motive seiner
Uberlegungen und der Griinde seiner Ent-
scheidung zu hinterfragen.

In einer adhoc-Abstimmung tiber ein di-
gitales Portal wurden sodann die Teilneh-
mer der Konferenz befragt, inwieweit sie
einem Beurkundungsverfahren zustim-
men wiirden, in dem nicht personlich
anwesende Teilnehmer tber entspre-
chende Medien zugeschaltet wiirden,
auch und vor allem im Hinblick auf
die Feststellung ihrer Identitit und Ge-
schaftsfahigkeit. Die estnischen Kollegen
scheinen weniger Bedenken zu haben,
weil eine knappe Mehrheit bereit war,
dem Verfahren ohne Vorbehalte zuzu-
stimmen, eine starke Minderheit aller-
dings nur, wenn die Identitatsfeststellung
im Verfahren durch weitere Sicherheits-
strukturen absolut tduschungssicher ge-
macht werden konne. Nur wenige Stim-
men lehnten ein solches Verfahren gene-
rell fiir die Zukunft ab.

Die estnische Gesetzgebung geht in
die Richtung eines solchen Fernbe-
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urkundungsverfah-
rens. Zur Sicherung
der Authentizitat wa-
re allerdings nach
diesen Uberlegun-
gen eine Fernbe-
urkundung nur mo-
glich, wenn ein aus-
lindischer Beteilig-
ter sich hierzu in
ein estnisches Kon-
sulat begeben wiirde, um von dort aus teil-
nehmen zu kénnen. Kurios war letztlich die
Feststellung, dass die Auslandskonsulate Est-
lands solche Abteilungen konsularischen No-
tariats gar nicht mehr vorsehen. Warum also
nicht gleich zum auslédndischen Notar? Das
blieb als Abschlussfrage der Veranstaltung im
Raum stehen.

Urmas Reinsalu, Justizminis-
ter Estlands.

Vladimir Primaczenko

Die Veranstaltung bot im Ubrigen Ge-
legenheit, die jlingsten Entwicklungen in
den vor allem aus dem osteuropdischen
Raum teilnehmenden Lindern zu diskutie-
ren, etwa in der Ukraine. Dort scheinen fiir
die Notare wieder raue Zeiten angebrochen
zu sein, weil parlamentarische Vorlagen
letztlich die notarielle Zustandigkeit der dort
vorhandenen freiberuflichen Notariate er-
neut in Frage stellen. Das zeigt deutlich, dass
die deutschen Unterstiitzungsmafinahmen
zum Aufbau osteuropdischer Notariate trotz
vermeintlich erfolgreicher Ergebnisse nie als
gesichert angesehen werden konnen, politi-
sche Entwicklungen miissen in der Folge
stets aufmerksam begleitet werden.

Insgesamt kann allerdings zum estnischen
Notariat festgestellt werden, dass es als, so

Deutsch-russisches juristisches Seminar

Tagung in Sotschi (6.-8.6.2018)

Anfang Juni dieses Jahres fand in der russi-
schen Schwarzmeerstadt Sotschi eine ge-
meinsame Veranstaltung der deutschen
und russischen Notare statt, die von den
beiden Dachorganisationen des jeweili-
gen Notariats — der Bundesnotarkammer
einerseits und der Foderalen Notarkam-
mer der Russischen Foderation anderer-
seits — organisiert wurde. Die diesjahrige
Veranstaltung befasste sich mit verschie-
denen Aspekten der sozialen Absicherung
der Notarinnen und Notare in Deutsch-
land und Russland, wobei die deutschen
Erfahrungen auf diesem Gebiet im Vorder-
grund standen.

I. Kooperation mit dem
russischen Notariat

Veranstaltungen dieser Art finden haufiger
statt. Die intensive Zusammenarbeit mit
russischen Notarinnen und Notaren hat
eine lange Tradition: Erste Kontakte ent-
standen unmittelbar nach dem Zusam-
menbruch der Sowjetunion und galten der
Herausforderung jener Zeit, das bisherige
staatliche Notariat in Russland in die frei-
beruflichen Strukturen zu tiberfiihren. Eine
mafigebliche Rolle spielte damals auch das
deutsche Notariat. Unter der Federfithrung
der Bundesnotarkammer leisteten deut-
sche Notare , Aufbauhilfe” in Russland und

! Vgl. dazu z. B. die Tatigkeitsberichte der Bun-
desnotarkammer fiir die Jahre 1991-1993,
DNotZ 1992, 602, 613; 1993, 634, 644 f,;
1994, 804, 817 f.; sieche auch Zimmermann,
notar 2012, 312, 315.

wirkten insbesondere bei der Vorbereitung
des russischen Notariatsgesetzes mit, was
durch eine Vielzahl von gemeinsamen
Konferenzen und Veranstaltungen beglei-
tet wurde.! Am 11.2.1993 traten die heute
geltenden , Grundlagen der Gesetzgebung der
Russischen Foderation iiber das Notariat” in
Kraft. In diesem Jahr feierte das russische
Notariat sein 25-jdhriges Bestehen und
kann hierbei insgesamt auf eine erfolgrei-
che Geschichte zurtickblicken.

In jungster Zeit wurden die Beziehungen
zwischen den Notariaten der beiden Lan-
der intensiviert. Eine erste Kooperationsver-
einbarung zwischen der Bundesnotarkam-
mer und der Foderalen Notarkammer der
Russischen Foderation wurde im Dezember
2011 abgeschlossen, die finf Jahre spdter
im Dezember 2016 erneuert wurde. Diese
liefert den nétigen Rahmen fiir einen regen
Austausch, insbesondere fiir die Durchfiih-
rung gemeinsamer Konferenzen und den
Informationsaustausch. Die Durchfithrung
jahrlicher, sogenannter deutsch-russischer
juristischer Seminare findet ihre Grundlage
in der genannten Kooperationsvereinbar-
ung. Das erste Seminar fand im September
2017 in Berlin statt und befasste sich mit
verschiedenen Aspekten der Digitalisierung
im Notariat sowie den notariellen Kom-
petenzen im Immobilienrecht. Die Kon-
ferenz in Sotschi trug den Titel ,Soziale
Programme der Foderalen Notarkammer — Thre
Realisierung, Entwicklungsperspektiven sowie
auslindische Erfahrungen”. An der Veran-

wie es mit deutscher Entwicklung letztlich
geschaffen wurde, ein stabiles Mitglied
der kontinentaleuropdischen Notarfamilie
und in Sachen Digitalisierung und Inno-
vation bei allem Augenmaf einer der Vor-
reiter der Entwicklung ist. In diesem Sinne
kann man das Motto der Konferenz , Move
up a gear” durchaus als ein Thema betrach-
ten, das in den Handen der estnischen
Kollegen gut aufgehoben ist.

Die Veranstaltung wurde durch einen fest-
lichen Abend im Schifffahrtsmuseum von
Tallinn abgeschlossen, der allen nationalen
und internationalen Gésten als beeindru-
ckende Veranstaltung in Erinnerung blei-
ben wird.

Notar a. D. Prof. Dr. Stefan Zimmermann,
Koln

staltung nahmen {tiber einhundert russi-
sche Notarinnen und Notare statt, wobei
die meisten regionalen Notarkammern je-
weils zwei bis drei Teilnehmer entsandten.

Il. Gegenwartige Situation des
russischen Notariats

In den vergangenen Jahren durchlebte das
russische Notariat eine dynamische Ent-
wicklung. In dieser Zeit war der Berufs-
stand russischer Notare mit verschiedenen
Herausforderungen konfrontiert.?

Der Ubergang vom staatlichen zum freibe-
ruflichen Notariat darf im Wesentlichen als
abgeschlossen betrachtet werden. So am-
tierten im Jahr 2016 in Russland 8.031 frei-
berufliche Notare. Die Zahl der staatlichen
Notare, die vorwiegend nur noch in struk-
turschwachen Regionen vorzufinden sind,
ist dem Vernehmen nach zum Ende des
Jahres 2016 unter zehn gesunken. Nach der
vollstindigen Verdrangung der Notare aus
dem Immobilienrecht in den 1990er Jahren
baut der russische Gesetzgeber notarielle
Kompetenzen inzwischen allméahlich aus.
So wurde im Jahr 2015 eine Beurkundungs-
pflicht fiir Immobilientransaktionen unter
Beteiligung minderjdhriger und betreuter
Personen eingefiihrt. Ferner unterliegen
dem Beurkundungszwang nunmehr auch
Rechtsgeschifte zur Verduflerung von Mit-

2 Ausfihrlich dazu Primaczenko, DRRZ 2018,
33, 38 ff.
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eigentumsanteilen an Personen, die zuvor
an der Immobilie nicht beteiligt waren.
Diese Aktivitdten des russischen Gesetzge-
bers diirften auf eine erfolgreiche Etablie-
rung einer Beurkundungspflicht fiir die Ab-
tretung von Anteilen an Gesellschaften mit
beschrankter Haftung im Jahr 2009 zurtick-
zufiihren sein, die maf3geblich zur Bekamp-
fung des Missbrauchs beitrug. Im Bereich
der Digitalisierung leitete die Einfiihrung
eines sogenannten einheitlichen Informati-
onssystems des Notariats eine neue Zeiten-
wende ein. Mit Hilfe dieses Systems wird
die Fihrung wichtiger Register (z. B. Testa-
mentsregister, Vollmachtsregister, Pfandre-
gister etc.) gewdhrleistet. Auf diesem System
wird auch das elektronische Archiv der no-
tariellen Dokumente beruhen.

Insbesondere im Bereich der Informations-
technologien hat das russische Notariat
grofie Fortschritte gemacht und darf in die-
ser Hinsicht als Vorreiter — auch im interna-
tionalen Vergleich — angesehen werden.
Insgesamt geniefst das Notariat aus Russ-
land eine hohe Akzeptanz und hat einen
Vorbildcharakter fiir Notariate im postsow-
jetischen Raum.

lll. Absicherung der Versor-
gung der russischen Notare

Die Frage der Versorgung der Notare im Al-
ter und bei Amtsunfihigkeit stand in den
Anfingen des modernen russischen Nota-
riats weniger im Mittelpunkt. Erst in den
vergangenen Jahren gewann sie zuneh-
mend an Bedeutung, da jene Notarinnen
und Notare, die vor 25 Jahren den Schritt
in die Freiberuflichkeit wagten, inzwischen
vor ihrer Pensionierung stehen. Kurioser-
weise (aus deutscher Sicht) steht den russi-
schen Notaren ein Anspruch auf staatliche
Rente zu, dessen Hohe allerdings als niedrig
eingestuft werden dtirfte. Dies fiihrt dazu,
dass sich die Kollegen aus Russland selbst
um ihre Absicherung im Alter und bei
Amtsunfihigkeit kimmern missten. Eine
mafdgebliche Rolle spielt hierbei der Aus-
schuss fiir soziale Politik bei der Foderalen

Notarkammer der Russischen Foderation,
der ein Konzept fiir die Versorgung der
Notare erarbeitet. Die Umsetzung erfolgt
im Wesentlichen durch die regionalen No-
tarkammern des Landes, die in Erganzung
zur staatlichen Rente Versorgungsleistun-
gen erbringen. Ahnlich wie in Deutschland
gibt es allerdings kein einheitliches Kon-
zept der Versorgung der Notare. Die hierfiir
etablierten Programme der regionalen No-
tarkammern sind zum Teil sehr unter-
schiedlich und fiihren nicht in allen Regio-
nen zu einer hinreichenden Versorgung.
Aufgrund der groflen Anzahl der regiona-
len Notarkammern (84) ist es besonders
schwer, ein einheitliches System im ganzen
Land zu etablieren.

Vor diesem Hintergrund beschaftigen sich
die Mitglieder des Ausschusses fiir soziale
Politik intensiv mit ausldndischen Versor-
gungssystemen, um bestimmte Erkennt-
nisse im eigenen Land einzusetzen und so
das eigene Versorgungssystem zu verbes-
sern. Bereits in der Vergangenheit hat die
russische Notarkammer ein sehr grofles
Interesse am System der Notarkassen in
Deutschland gezeigt. Ende 2017 besuch-
ten daher Notarin Galina Nikolaeva aus
Samara (Mitglied des Prasidiums der Fode-
ralen Notarkammer der Russischen Fode-
ration und Prasidentin der regionalen No-
tarkammer Samara) und Notarin Lidiia Po-
pova aus Moskau (Vorsitzende des Aus-
schusses fiir soziale Politik der Foderalen
Notarkammer der Russischen Foderation)
die Notarkasse und die Lindernotarkasse
im Rahmen einer Hospitation, um sich
vor Ort mit den Kollegen der beiden Ein-
richtungen auszutauschen.

Die im Rahmen der Hospitationen gewon-
nenen Erkenntnisse gaben schliefilich die
notwendigen Impulse fiir die Veranstal-
tung in Sotschi. Neben dem System der
Versorgung der Notare in Deutschland be-
fassten sich die Beitrdge der deutschen Teil-
nehmer mit weiteren Aspekten des nota-
riellen Berufs, wie Versicherungsverfahren
und Notarkosten. So ging Notar JR Richard
Bock, Vizeprasident der Bundesnotarkam-
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mer, in seinem einfiihrenden Vortrag
iiber das offentliche Amt des Notars in
Deutschland auch auf versicherungstech-
nische Aspekte der notariellen Tétigkeit ein
und machte ferner Ausfiihrungen zum
Versorgungssystem der rheinischen Nota-
re. Eine ausfiihrliche Darstellung der
Notarkasse trug Notar Dr. Markus Sikora,
ehemaliger Geschiftsfithrer der Notarkas-
se, vor und erlduterte hierbei anhand
verschiedener Rechenbeispiele die Syste-
matik der Versorgungsleistungen der No-
tarkasse. In einem weiteren Vortrag stellte
Notarassessor Dr. Vladimir Primaczenko die
Landernotarkasse und ihr Versorgungssys-
tem vor. In versicherungsrechtlicher Hin-
sicht erlduterte Notarassessor Dr. Stefan
Schmitz, Geschiftsfithrer des Deutschen
Notarvereins, das Wesen und die Funktio-
nen des Notarversicherungsfonds. Schlief3-
lich zeigte Notar Dr. Vitali Schmitkel in
seinem Vortrag die Erhebung von Notar-
gebtihren auf. Die Beitrdge der deutschen
Teilnehmer fanden grofie Beachtung und
gaben weitere Anregungen zur Verbes-
serung der Strukturen des Berufsstandes in
Russland.

IV. Fazit

In den vergangenen zwei Jahren hat die
Foderale Notarkammer der Russischen
Foderation ein Programm etabliert, mit
dessen Hilfe Notare in strukturschwachen
Regionen - dhnlich der Einkommenser-
ganzung der Notarkasse und der Linder-
notarkasse — eine finanzielle Unterstiit-
zung erhalten. Diese Mafinahme tréagt in-
zwischen Friichte und fiihrt neuerdings
dazu, dass auch die letzten freien Notar-
stellen im Foderationskreis Ferner Osten
besetzt werden konnten. Es bleibt zu hof-
fen, dass auch die Weiterentwicklung der
Versorgungssysteme bald erfolgreich ab-
geschlossen werden kann. Hierbei kon-
nen russische Notare stets mit der Un-
terstiitzung ihrer deutschen Kollegen
rechnen.

Notar Dr. Vladimir Primaczenko, Plauen
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Wir setzen unsere in notar 2018, 197 begonnene Reihe mit
einigen Beispielen fort und danken Notar Dr. Jochen Lohaus,
Kleve, fiir die Anregung zum langerlebenden Ehegatten sowie
Notar Dr. Peter Schmitz, Koln, fir seine Anregung zum dies
annehmenden Kaufer. Weitere Anregungen sind herzlich will-
kommen.!

I. Lebt der Ehegatte linger oder am langsten
1. Beispiel
-~ der liingstlebende Ehegatte”

2. Wie es auch geht
- der ldngerlebende Ehegatte”

3. Warum?

Der | lingstlebende Ehegatte” ist eine Formulierung, die man in
vielen Mustern zum Erbrecht hdufiger findet. Grammatikalisch
handelt es sich bei , Lingerlebend” bzw. ,ldngstlebend” um Steige-
rungsformen. , Lingerlebend” ist der Komparativ, ,lingstlebend"
der Superlativ. Den Superlativ, also den hochsten Steigerungs-
grad, braucht man bei drei oder mehr Vergleichsgrofen, um die
Steigerung zum Komparativ auszudriicken. Nach derzeitigem
deutschem Recht gibt es allerdings nur zwei Ehegatten, nicht
mehr (und natiirlich auch nicht weniger). Der Superlativ ist
daher bei Ehegatten nicht notwendig, weil es nur zwei Ver-
gleichsgrofien gibt. Treffender ist daher der Begriff , ldngerlebender
Ehegatte”.

RAXISTIPP

Aufbau lhrer Beitréage:

Wenn Sie als Leser selbst einen Beitrag in der neuen Rubrik
wSprachwerkstatt” schreiben mochten, bitten wir darum, fol-
gende Gliederung einzuhalten:

1. Beispiel
2. Wie es auch geht
3. Warum?

Diese Abfolge kann in einem Beitrag durchaus mehrfach durch-
laufen werden. Als Beispiele konnen Sie einzelne Satze, Text-
abschnitte oder auch vollstandige Muster/Textbausteine ver-
wenden. Die Beispiele diirfen zudem der gesamten notariellen
Praxis entstammen.

Il. Der dies annehmende Kaufer
1. Beispiel
»Der Verkdufer verkauft an den dies annehmenden Kdufer..."

Der Verkdufer tritt ... an den dies annehmenden Kufer ab.”

!Per E-Mail an c.vonhof@dnotv.de (alternativ per Fax an
030/20615750 oder per Post an Deutscher Notarverein, Kronenstr.
73, 10117 Berlin).

sprachwerkstatt

2. Wie es auch geht

#Der Verkdufer verkauft an den Kiufer...“

3. Warum?

Die , dies annehmende” Person ist relativ hdufig anzutreffen — im
Kaufvertrag, bei Auflassungen und Abtretungen etc. Es lohnt
allerdings, sich einmal tiber den Zweck dieses Einschubs Gedan-
ken zu machen. Bestehen Bedenken, ohne diesen Einschub
konnte jemand daran zweifeln, dass der Kaufer ,dies” annimmt?
Was ist eigentlich ,dies” beim Kaufvertrag, das der Kdufer an-
nimmt?

Man begegnet der Formulierung in Vertragen. Nach allgemeiner
Rechtsgeschiftslehre wird ein Vertrag durch tibereinstimmende
Willenserklarungen tiber die Herbeifithrung eines rechtlichen
Erfolgs geschlossen.? Um einen Kaufvertrag zu schlieffen, miis-
sen sich Verkdufer und Kaufer tiber die essentialia negotii eines
solchen einigen, also im Wesentlichen {iber Kaufgegenstand und
Kaufpreis.’ Diese Finigung oder mit anderen Worten Uberein-
stimmung der Willenserkldrungen ist aber bei schriftlichen —
und erst recht bei notariell beurkundeten — Vertrdgen im Grund-
satz bereits durch die Unterschrift gewdahrleistet. Insofern bietet
sich die Kontrollfrage an: Bestehen bei der vorgeschlagenen
Alternativformulierung tatsdchlich verniinftige Zweifel daran,
dass der Vertrag geschlossen wird?

Nun bestehen bei jedem Vertragsschluss nattirlich Risiken des
offenen oder versteckten Dissenses, die den Vertrag ab initio
oder spater zu Fall bringen konnen. Solche werden aber nicht
durch den besprochenen Einschub vermindert oder gar aus-
geschlossen — er hilft aus unserer Sicht hierbei nicht.

Theoretisch denkbar ware noch, dass mit ,dies” die Willenser-
Klarung des Verkdufers gemeint ist; dahinter konnte — ganz im
Sinne der §§ 145 ff. BGB - die Vorstellung stehen, dass der erste
Satzteil (,der Verkdufer verkauft’) ein Angebot des Verkdufers
beinhaltet, dass der Kdufer dann durch die Wendung , dies
annehmend” annimmt. Selbst wenn diese Vorstellung Grund
fir den Einschub wire — er tragt im konkreten Fall weder
dogmatisch noch tatsdchlich zu irgendeiner Klarstellung bei.
Denn am Ende stehen idealerweise zwei (oder mehr) {iberein-
stimmende Willenserkldrungen und damit ein Vertrag.

Im Ergebnis hat der Einschub ,dies annehmend" keine Funktion
und ist daher entbehrlich.

Schriftleitung notar
E-Mail: c.vonhof@dnotv.de

2 Palandt/Ellenberger, Einf. v. § 145 Rn 1.
3 MuiKo-BGB/Westermann, § 433 Rn 7.
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Zwolf Jahre im Dienst des
Rheinischen Notarvereins

Nach insgesamt zwolf Jahren als Vorsit-
zender des Vereins fiir das Rheinische
Notariat hat Dr. Peter Schmitz anldsslich
der diesjahrigen Jahresversammlung in
Saarlouis den Staffelstab an den Verfasser
dieser Zeilen tibergeben, der die Gelegen-
heit gern nutzt, seinen Vorganger im Amt
zu wiirdigen.

4o

v

"W'!qv 2006 wurde Schmitz
im  luxemburgi-
schen Perl-Nennig
zum Nachfolger von
Prof. Dr. Stefan Zim-
mermann  gewdhlt.
Das waren durchaus
grofle  Fuf3stapfen,
die ausgefiillt wer-
den mussten. Doch
Schmitz war gut vor-
bereitet, einerseits als ehemaliger Geschafts-
fiihrer des Deutschen Notarvereins und an-
dererseits als langjdhriges Vorstandsmit-
glied im Verein fiir das Rheinische Notariat.
So hatte er bereits in den Jahren zuvor an
der Seite von Zimmermann die eine oder
andere Veranstaltung mitgeplant und
durchgefiihrt.

Als Vorsitzender entwickelte und pfleg-
te Schmitz rasch einen eigenen Stil. Die-
ser war nicht autoritir, sondern in
hohem Mafe von Kollegialitdt gepragt
— dies ganz im Sinne des Vereinszwecks,
neben der berufspolitischen Mitarbeit
im Deutschen Notarverein auch das ge-
sellschaftliche Miteinander unter den
Vereinsmitgliedern zu stdrken. Bei den
Jahresversammlungen wirkte Schmitz als
charmant-entspannter Gastgeber und
kurzweilig-pointierter Redner, dem das
Wohl sowohl der Ehrengaste als auch
der Vereinsmitglieder am Herzen lag.
Auftretende Schwierigkeiten wurden mit
rheinischer Gelassenheit und der noti-
gen Portion Humor gekonnt bewaltigt.

Besonders wichtig war es Schmitz, den
Notarverein auch bei den Assessoren be-

kannt zu machen und diese in das
Vereinsleben zu integrieren. Dazu wur-
den bestehende Formate — wie etwa
das jahrliche Assessorenwochenende —
fortgefiihrt. Daneben sponsorte der No-
tarverein in den letzten Jahren auch As-
sessorenstammtische im Rahmen der
Kammerfortbildungen sowie eine Asses-
sorenweihnachtsfeier. Soweit maoglich,
nahm Schmitz an diesen Veranstaltun-
gen auch personlich teil, um dem Verein
gegentiber den Assessoren ein Gesicht zu
geben.

Auch die Jahresversammlung entwickelte
Schmitz gemeinsam mit seinem Vorstand
behutsam fort. Seit einigen Jahren gibt es
freitags eine Fortbildungsveranstaltung,
die von den Mitgliedern sehr gut ange-
nommen und rege frequentiert wird. Auf
besonderes Interesse stofdt auch der Tanz-
kurs ,Let’s dance”, der neuerdings bei der
Jahresversammlung als Vorbereitung auf
den Galaabend angeboten wird. In den
letzten Jahren sind deshalb auch die Teil-
nehmerzahlen unter den Vereinsmitglie-
dern wieder gestiegen.

Mut zeigte Schmitz auch bei der Jah-
resversammlung 2013 in Trier, als er
dem Verfasser dieser Zeilen Gelegen-
heit zu einer Intervention zum Thema
» Vereinbarkeit von Familie und Beruf”
und damit einen Impuls gab fiir eine
Bestandsaufnahme und kritische Dis-
kussion innerhalb des Berufsstandes.
Bei der Auswahl der Festredner zeigte
Schmitz ein gliickliches Handchen. Be-
sucher der Jahresversammlung duften
prominenten Wissenschaftlern, Rechts-
politikern, Journalisten und auch auslin-
dischen Rednern zuhoren. Ein besonde-
rer Coup gelang zuletzt in Saarlouis mit
dem ehemaligen saarlindischen Minis-
terprasidenten und aktuellen Verfas-
sungsrichter Peter Miiller, der zu den ak-
tuellen Gefahrdungen des Rechtsstaats
referierte.

Der Rheinische Notarverein wirkt ins-
besondere tiber den Deutschen Notar-
verein auch rechts- und berufspolitisch.
Dieser Aspekt der Vereinsarbeit war
Schmitz bereits aus seiner fritheren Tatig-
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keit als Geschiftsfiihrer des Deutschen
Notarvereins vertraut. Als Vorsitzender
konnte er daran ankniipfen und den
Rheinischen Verein im Vorstand und in
der Mitgliederversammlung des Deut-
schen Notarvereins vertreten und seine
Erfahrungen einbringen.

Schmitz hat insgesamt ein wohlbestell-
tes Feld hinterlassen. Dies gilt auch fiir
den Vorstand des Notarvereins, der in
Schmitz' Amtszeit immer wieder mit jun-
gen und tatkraftigen Mitgliedern ver-
starkt worden ist, darunter auch Notar-
assessorinnen und Notarinnen, so dass
der Vorstand heute zu einem Drittel
weiblich besetzt ist. Insgesamt zwolf
Jahre hat Dr. Peter Schmitz als Vorsitz-
ender die Geschicke des Vereins fiir
das Rheinische Notariat mafigeblich
und zum Wohle des Berufsstandes ge-
pragt. Dafiir ein herzliches Dankeschon!
Die Mitgliederversammlung des Rheini-
schen Notarvereins wahlte ihn in Saar-
louis wegen dieser Verdienste zum Eh-
renvorsitzenden.

Notar Andreas Schmitz-Vornmoor,
Remscheid

CNUE wabhlt Prasidenten fiir 2019

Neuer Prasident Conseil des Notariats
de I'Union Européenne (CNUE) ist Pierre-
Luc Vogel, Notar in Saint-Malo, Frank-
reich. Zum Vizeprasidenten wurde Geor-
gios Rouskas, Notar in Athen und Pra-
sident des griechischen Notariats ge-
wahlt. Vogel ist Nachfolger des Notars
Marius Kohler, LL. M. (Harvard), Ham-
burg. Die Amtsiibernahme erfolgt im Ja-
nuar 2019 in Paris. Vogel erkldarte nach
seiner Wahl, dass sein Europa Notare
brauche.

Er mochte erreichen, dass die europd-
ischen Institutionen ihre Haltung gegen-
uber dem Notariat dndern und die unge-
rechtfertigten Angriffe gegen das Notariat
beenden. Ferner mochte er unter ande-
rem die Einheit der europdischen Notare
und den technischen Fortschritt voran-
bringen.

Vogel, 63, war im Jahr 2018 Vizeprasident
des CNUE und kennt die Themen, mit
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denen sich der CNUE befasst, sehr gut.
Von 2014 bis 2016 war Vogel Prasident
des franzosischen Conseil Supérieur du No-
tariat. Schliefflich leitete er die Ecole de
Notariat de Rennes und war Mitglied der
Steuerungsgruppe zur Zertifizierung der
notariellen Dienstleistung. Vogel ist seit
1985 Notar in Saint-Malo und ist Ritter-
kreuztrager der Légion d'Honneur.

Der Deutsche Notarverein gratuliert ganz
herzlich und wiinscht eine erfolgreiche
Amtszeit.

Vorstandswahlen beim Verein fiir
das Rheinische Notariat

Der Verein fiir das Rheinische Notariat
wdhlte am 16.11.2018 einen neuen
Vorstand. Der langjdhrige Vorsitzende
Notar Dr. Peter Schmitz, Koln, stand
fiir eine weitere Amtsperiode nicht zur
Verfligung. Der neue Vorstand setzt sich
wie folgt zusammen: Vorsitzender ist No-
tar Andreas Schmitz-Vornmoor, Remscheid,
Stellvertretende Vorsitzende sind Notar
Dr. Thomas Schwerin, Wuppertal, Notar
Dr. Thomas Steinhauer, Trier, Notarin Dr.
Fleur Grof$-Denkinger, Saarbriicken; wei-
tere Vorstandsmitglieder sind Notar
Kilian Bauer, Worms, Notarassessor Dr.
Stefan Daniel Josef Schmitz, Berlin, und
Notarin Katharina Tschernoster, Diiren. Pe-
ter Schmitz wurde wie seinerzeit schon
Notar a. D. Prof. Dr. Stefan Zimmermann,
Koln, zum Ehrenprasidenten ernannt.

Der Deutsche Notarverein gratuliert
dem neuen Vorstand ganz herzlich und
wiinscht eine erfolgreiche Amtszeit.

Vorstandswahlen beim
Sachsischen Notarbund

Am 23.11.2018 fand die jdhrliche Mit-
gliederversammlung des Notarbunds
Sachsen in Leipzig statt. Dabei wur-
de der Vorstand (fast) komplett neu
gewdhlt. Zum Vorsitzenden wurde No-
tar Robert Walter, LL. M., Mittweida,
gewdhlt, sein Stellvertreter ist Notar
Ame Schwerd, Chemnitz, Schatzmeis-
terin Notarin Ines Rechenberger, Dres-
den, Schriftfiihrerin Notarassessorin
Nadine Heyne, Beisitzer sind Notar Volker
Hofmann, Zittau, Notar Dr. Stephan
Gergaut, Crimmitschau, Notarin Annika
Schwenk, Leipzig, Notar Riidiger Miiller,
Freital, und Notarassessor Dr. Christian
Flache.

Der Deutsche Notarverein gratuliert dem
neuen Vorstand ganz herzlich und
wiinscht eine erfolgreiche Amtszeit.

Stellungnahmen des Deutschen
Notarvereins

Der Deutsche Notarverein nahm zu
folgendem Gesetzgebungsverfahren Stel-
lung:
e Entwurf eines Gesetzes zur Reform
des Vormundschaftsrechts.

Personen

Landesnotarkammer Bayern
Ernennung zum Notar
Jochen KefSler, Ludwigsstadt, zum 1.1.2019

Notarkammer
Baden-Wiirttemberg

Notar Rainer Hochadel, Neckarsulm, ver-
starb am 29.11.2018.

Termine

Video kills the notary?

Digitale Disruption oder Evolution der
notariellen Tatigkeit, 11. Tagung
Berufspolitik

Zeit: 25.1.2019, 09:30-17:00 Uhr

Ort: Vertretung der Freien und Hanse-
stadt Hamburg beim Bund, Jagerstrafle 1,
10117 Berlin

Referenten: Prof. Dr. Christoph Teich-
mann, Wirzburg, HR GS Dr. Christian
Sonnweber, Wien, Notar Mag. Alexander
Winkler, Wien, Notar Dr. Dominik Gassen,
Bonn, Notar Dr. Jens Jeep, Hamburg

Kontakt: Deutscher Notarverein, Kro-
nenstrale 73, 10117 Berlin, Tel.: 030
20615740, Fax: 030 20615750, E-Mail:
kontakt@dnotv.de, Online-Anmeldefor-
mular: https://www.dnotv.de/
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Die absurde Logik der Ausgrenzung

Tibor Varady, Weltgeschichte und Alltag
im Banat. Falle aus einem Anwaltsarchiv
von der Monarchie bis zum Kommunis-
mus, Bohlau-Verlag, 2016, 279 Seiten,
34 EUR, ISBN 978-3-205-20338-4.

Es muss Anfang 1989 gewesen sein. Als
Notarassessor in Miinchen hatte ich
mit dem interlokalen Ehegiiterrecht der
jugoslawischen Teilrepubliken zu tun.
Dr. Wolfgang Reinl, einer meiner beiden
Ausbildungsnotare, sagte mir, es gebe ei-
nen Professor dort, der sich damit ausken-
ne, aber wie dieser heifde, wisse er auch
nicht. Er sei wohl der Einzige, der dieses
Gebiet beherrsche. Dieser Professor muss
unser Autor gewesen sein. Seit 1963
lehrte er, Jahrgang 1939, an der Univer-
sitdt von Novi Sad Internationales Privat-
recht. Neben zahlreichen zumeist eng-
lischsprachigen Publikationen vornehm-
lich im internationalen Schiedsverfah-
rensrecht und einem Dr. aus Harvard hat
er Lehrauftrdge u. a. an der Central Euro-
pean University in Budapest sowie den
Universitaiten Emory, Cornell und Berke-
ley. 1993 musste er, davor etwa sechs
Monate Justizminister in der Regierung
Pani¢, nach der Machtiibernahme durch
Milosevic¢ das Land verlassen.

Nicht zuletzt ist Vdrady aber auch als Lite-
rat ausgewiesen. Er war 1964 Griinder der
in Jugoslawien in ungarischer Sprache bis
zu ihrem Verbot 1971 erschienenen avant-
gardistischen Literaturzeitschrift , Symposi-
on“ und ist als Essayist und Romanautor
vornehmlich in ungarischer und serbi-
scher Sprache hervorgetreten. Auch das
hier anzuzeigende Buch gehort zu seinem
literarischen Doppelleben. Es diirfte das
Erste seiner Werke sein, das ins Deutsche
ubersetzt wurde. Man kann ihn thema-
tisch wie stilistisch durchaus mit Louis
Begley vergleichen, Partner der New Yorker
Kanzlei Debevoise & Plimpton.

Vadrady stammt aus einer ungarischen Fa-
milie, die tiber drei Generationen hinweg
in Grof3betschkeret (ungar. Nagybecske-
rek, serbisch heute Zrenjanin) eine An-
waltskanzlei fithrte. Der Ort liegt Ostlich

der Theify zwischen Novi Sad und dem
heute ruménischen Temeswar (ungar. Te-
mesvar, rum. Timisoara). Das Buch zeigt
anhand von Fillen aus dem Kanzlei-
archiv die Wucht, mit der die grofle Ge-
schichte des schrecklichen 20. Jahrhun-
derts in die kleine Welt der kleinen Leute
in einer kleinen Stadt am Rande Mittel-
europas einbricht. Nur eine Landkarte
hitte der Verlag diesem mit viel Liebe
hergestellten Buch noch spendieren kon-
nen. Wahrscheinlich aber ist man in
Wien mit der Geographie dieses Land-
strichs noch besser vertraut als wir.

Wie auch in Siebenbiirgen siedelten in der
heutigen Vojvodina, damals mit ihrem
rumdnischen Teil Banat genannt, ab dem
18. Jahrhundert auch Deutsche. Bis zur
Urkatastrophe Europas leben sie dort ne-
ben Ungarn, Serben und Juden im ungari-
schen Teil der Doppelmonarchie. Bis weit
nach dem Zweiten Weltkrieg ist die Kanz-
lei dreisprachig (intern: ungarisch). Die
Vermischung der verschiedenen Sprach-
gruppen macht eine ethnische Trennung
unmoglich, sie ist auch gar nicht gewollt.
So nebenbei wird erwdhnt, dass sich die
verschiedenen Volksgruppen zu deren je-
weiligen Feiertagen, Geburts- und Na-
menstagen besuchten. So beginnt denn
auch das Buch mit der Schilderung eines
in ungarischer Sprache gefiihrten Strafpro-
zesses aus dem Jahr 1912 wegen des Ver-
gehens der ,Anreizung der Nationalitiiten”
(S. 23-26). Den Angeklagten wird vor-
geworfen, dass sie die Musikkapelle in ei-
nem Kaffeehaus fortwdhrend serbische
Lieder hitten spielen lassen und dabei auf
den serbischen Konig angestoflen hatten.
Da sich angesichts des nicht unbetracht-
lichen Alkoholkonsums aller Beteiligten
keine brauchbaren Zeugen finden lassen,
endet das Verfahren mit einem Freispruch.
Dasselbe Vergehen, diesmal durch Absin-
gen nationalistischer ungarischer Lieder,
ist Gegenstand eines Strafprozesses im Jahr
1946 (S. 26-30). Diesmal kommen die An-
geklagten gleich in Untersuchungshaft.
Vidradys Vater kann einen Freispruch errei-
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chen, die beiden Mitangeklagten werden
zu 18 Monaten Freiheitsentzug verurteilt.

Es kommt der Grofle Krieg und wenige
Jahre spéter ein zweiter, noch groflerer.
Zuerst werden unter k&k-Vorzeichen die
Banater Serben interniert und Vdradys
Grof$vater bemiiht sich, sie frei zu bekom-
men. Spater wird von serbischer Seite aus
versucht, Kindern mit nichtungarischen
Namen den Besuch ungarischer Schulen
zu verwehren (S. 143-151). Mit dem
neuen Krieg gebarden sich die Deutschen
als Unterdriicker. Zuerst sind die Juden
und ab 1944 schlieflich auch die Deut-
schen weg. In zwei Kapiteln stellt Virady
anhand von Fallbeispielen die Absurditét
der Fragestellung dar, wer Ungar und wer
Deutscher ist (S. 143-204). Beklemmend
deutlich wird dies anhand von Schei-
dungsprozessen in gemischten Ehen, die
teilweise nur zum Schein gefiihrt werden,
um das Familienvermogen vor einer
Beschlagnahme zu schiitzen (S. 249-257).
Teils verweigert die deutsche Besatzungs-
macht sogar Scheidungen von Juden, um
Unterhaltsanspriiche zu Lasten deren (zu
konfiszierenden) Vermdgens zu verhin-
dern. Die Geldgier ist eben doch stérker als
die Rassenideologie (S. 236-249).

] Varady belasst es
 nicht bei einer
reinen Falldarstel-
lung. Hinter den
Alltagsféllen zeigt
er eine Philoso-
phie des Absur-
den. Recht ist
Sprachspiel in der
Hand der Mich-
tigen (z. B. S. 30—
32, 55-56, 121, 153-154) und wer die-
ses Sprachspiel fiir sich instrumentali-
siert, der gewinnt (erschreckend etwa
S. 128-141). Durch die Dreisprachigkeit
des Banat wird das Sprachspiel mehr-
dimensional. In seinen Nebenbemerkun-
gen erweist sich Vdrady nicht nur als Un-
gar, der zu Serben, Juden und Deutschen
eine spannende Distanz bewahrt, son-

Weltgeschichte

und Alltag im Banat

Tibor Vdrady

enabwicklung
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dern auch als zutiefst tiberzeugter Huma-
nist und Européer, etwa wenn er darauf
hinweist, dass das Gegenteil der Ausgren-
zung einer Volksgruppe nicht etwa die
Ausgrenzung der anderen ist, sondern die
Ausgrenzung der Ausgrenzung. Seine
Aphorismen und philosophischen Rand-
notizen sind es, die den Leser immer wie-
der innehalten lassen.

Zugleich bietet das Buch einen Blick in
eine versunkene Welt, von Stiddeutsch-
land gerade einmal eine Tagesreise mit
dem Auto entfernt. Unwillkiirlich denkt
man an Tschernowitz und die Bukowina,

an deutschsprachige Autoren wie Joseph
Roth, Rose Auslinder, Paul Celan oder auch
an einen Autor aus einer anderen Randla-
ge, an Elias Canetti. Auf die Beziige die-
ser postkakanisch-skurrilen Absurditdt zu
Franz Kafka zu verweisen, klange schon
fast abgedroschen. Nicht vergessen wer-
den sollten hier aber auch der polnisch
Schreibende Jozef Wittlin und seine Figu-
ren aus ,Salz der Erde”.

Auch bei Vdrady werden europdische Tra-
ditionen wieder lebendig, die nach dem
Hollensturz in der ersten Halfte des 20.
Jahrhunderts unwiederbringlich verloren

Vermeidungsstrategien im Erbrecht

Norbert Joachim, Erbenhaftung, Erich
Schmidt Verlag (ESV), 4. Aufl. 2018, 520
Seiten, 84 EUR, ISBN 978-3-503-17780-6.

Das deutsche Recht sieht bekannterma-
fen im Erbfall die Universalsukzession
vor. Der bzw. die Erben riicken ohne ihr
Zutun und, ohne dass sie vom Erbfall
Kenntnis haben miissten, automatisch
mit dem Tod des Erblassers in dessen
Rechtsposition ein. Dieser Vonselbst-
erwerb gilt unabhdngig davon, ob der
Nachlass werthaltig oder aber tiberschul-
det ist. In letztgenanntem Fall haben die
Erben regelmifiig ein berechtigtes Inte-
resse, sich entweder der Erbschaft ins-
gesamt zu entledigen oder aber zumin-
dest die Haftung auf den etwa vorhande-
nen Nachlass zu begrenzen. Mit den in
diesem Zusammenhang auftretenden
(Haftungs-)Fragen und den unterschiedli-
chen Reaktionsmoglichkeiten der Erben
befasst sich das an dieser Stelle zu bespre-
chende Handbuch , Erbenhaftung”, das
in nunmehr 4. Auflage vorliegt.

Seit dem Erscheinen der 3. Auflage waren
sieben Jahre vergangen und so musste der
Autor neben den grundsétzlichen Neuerun-
gen im Internationalen Erbrecht (EuErbVO,
IntErbRVG) auch das neu in Kraft getretene
GNotKG  und

g die  Anderun-
NeuaUﬂ .......... gen im FamFG
in die Neuauf-

oRaeRT OACHM lage einarbei-
ten. Auch darii-
ber hinaus wur-
den die einzel-
nen Kapitel des
Buches umfén-
glich tberarbei-
tet und zum
Teil erheblich

Erbenhaftund

erweitert. So wurden beispielsweise 17 neue
Muster aufgenommen und die Landeriiber-
sicht um drei weitere Staaten (Kroatien, Un-
garn und Zypern) erganzt.

Der Aufbau des Handbuchs orientiert sich
an der Gesetzessystematik.

Nach einer kurzen Einleitung mit einem
Uberblick tiber das Haftungssystem des
BGB aus der Sicht der Erben und der Nach-
lassgldubiger beleuchtet der Autor zunédchst
die Frage, welche Verbindlichkeiten {iber-
haupt zum Nachlass gehoren. Bei den
noch ,,vom Erblasser herriihrenden” Verbind-
lichkeiten muss geklart werden, welche
Schulden {tiberhaupt vererblich sind und
damit auf die Erben tibergehen koénnen.
Untersucht werden neben familienrecht-
lichen Anspriichen (z. B. Unterhaltsansprii-
chen) vor allem offentlich-rechtliche Ver-
pflichtungen nach dem BBodSchG und
Verbindlichkeiten aus Steuerschuldverhalt-
nissen des Erblassers. Zu den den Erben
als solchen” treffenden Verbindlichkeiten
gehoren zundchst die unmittelbaren
Erbfallschulden, namentlich die Beerdi-
gungskosten und die Erbschaftsteuer. Zu-
treffend weist der Autor in diesem Zu-
sammenhang darauf hin, dass es in Recht-
sprechung und Literatur stark umstritten
ist, ob die vom Erben geschuldete Erb-
schaftsteuer eine Nachlassverbindlichkeit
darstellt (S. 75 ff.). Der Autor verneint diese
Fragen im FErgebnis, zeigt aber zugleich
Moglichkeiten auf, wie der Erblasser durch
eine entsprechende testamentarische An-
ordnung die Erbschaftsteuerschuld gleich-
wohl in den Rang einer Nachlassverbind-
lichkeit heben kann. Das Kapitel schlief8t
mit Uberlegungen zur Einordnung von Ge-
schiftsschulden (Einzelunternehmen, Per-
sonengesellschaft) als zum Nachlass geho-
rende Verbindlichkeiten.

sind. Dies gilt insbesondere fiir seine Be-
zlige zur ungarischen und zur serbischen
Literatur, die immer wieder aufscheinen
und den Leser dartiber erschrecken las-
sen, wie wenig er eigentlich tiber unsere
Nachbarldnder weifs. Mit Vdrady kann
man aussteigen, um einzusteigen. Nicht
nur fiir Nachfahren von Donauschwa-
ben, sondern fiir jeden, der sich auf die
Spuren Europas begeben will, ist Vdradys
Weltgeschichte und Alltag daher ein Ge-
winn, nicht zuletzt dank einer kongenia-
len Ubersetzung ins Deutsche.

Notar Dr. Oliver Vossius, Miinchen

Das folgende Kapitel beschdftigt sich mit
der Ausschlagung der Erbschaft zum Zwe-
cke der Haftungsvermeidung. Auf knap-
pen 17 Seiten werden vor allem die Vo-
raussetzungen der Ausschlagung und
einer spdteren Anfechtung der Annah-
me- bzw. der Ausschlagungserklirung
dargestellt.

Weitaus grofleren Raum nehmen - ent-
sprechend der Intention des Handbuchs
- die Ausfiilhrungen zur Haftung des
Alleinerben ein (S. 127 ff.). Eine endgtil-
tige Beschrankung der Haftung gegen-
uber allen Nachlassgldubigern ldsst sich
iber die Institute der amtlichen Nach-
lassabsonderung, namentlich tiber das
Nachlassinsolvenzverfahren (§§ 1984 ff.,
1976 ff., 2000 BGB) und die Nachlass-
verwaltung (§§ 1981 ff., 1915 ff. BGB),
erreichen (vgl. § 1975 BGB). Diese Mog-
lichkeiten stehen einem noch nicht
unbeschrankt haftenden Alleinerben zu
und werden im vorliegenden Werk
ausfiihrlich vorgestellt (S. 128-214). Hie-
ran schlie3t sich die Erorterung der unter-
schiedlichen Moglichkeiten einer end-
giltigen Beschrankung der Haftung
gegeniiber einzelnen Nachlassglaubigern
an. Konkret geht es um die Durchfiih-
rung eines Aufgebotsverfahrens nach
§ 1970 BGB und die nach § 1973 BGB
mogliche AusschlieSungseinrede, sobald
der gerichtliche Ausschlieffungsbeschluss
in Rechtskraft erwachsen ist.

Versaumt es der Erbe, innerhalb der Fris-
ten gemdfd §§ 1994 ff. BGB ein ord-
nungsgemafles Inventar tiber den Nach-
lass zu errichten, so verliert er die Mog-
lichkeit, seine Haftung auf den Nachlass
zu beschrinken und er haftet fortan
unbeschrankt gegentiber allen Nachlass-
glaubigern. Die in diesem Zusammen-
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hang auftretenden Praxisfragen werden
im vorliegenden Handbuch ebenso er-
ortert wie die Folgen einer Verweigerung
der eidesstattlichen Versicherung tber
die Vollstindigkeit und Richtigkeit ei-
nes errichteten Inventars (§ 2006 Abs. 3
BGB).

Im anschlieBenden Kapitel widmet
sich der Autor den Besonderheiten der
Haftung mehrerer Erben (S. 275 ff.).
Grundlage der Haftung aller Miterben ist
das Vorliegen einer gemeinschaftlichen
Nachlassverbindlichkeit. Bisweilen kom-
plexe Fragen treten nun hinsichtlich der
Haftung des einzelnen Miterben im In-
nen- und im Auf’enverhdltnis auf. Dabei
ist danach zu differenzieren, ob der
Nachlass bereits auseinandergesetzt
wurde oder nicht.

In jeweils kiirzeren Kapiteln werden
sodann noch die Haftung des Vor-
und Nacherben sowie des Hauptver-
madchtnisnehmers (S. 303 ff.), die Haf-
tung im Fall des Erbschaftskaufs
(S. 317 ff.), die Haftung des Hoferben
(S. 327 ff.) und des Staates (S. 333 ff.), die
prozessuale Geltendmachung des Haf-
tungsbeschrankungsrechts (S. 337 ff),
die Haftung des Erbschaftsbesitzers
(S. 351 ff) und die Erbenhaftung im
internationalen Erbrecht (S. 383 ff.) dar-
gestellt.

Im Anhang des Buches findet der Le-
ser schliefdlich noch 42 Mustertexte, die
aber in erster Linie fiir beratende Rechts-
anwdlte und andere Prozessbeteiligte
von Interesse sein diirften. Fiir die nota-

Notarielle Verzeichnisse — kompakt

Matthias Damm, Notarielle Verzeich-
nisse in der Praxis, Nachlassverzeich-
nis, Verzeichnis des Testamentsvollstre-
ckers, NieRbrauchsverzeichnis und wei-
tere, Deutscher Notarverlag, 1. Auflage
2018, 296 Seiten, 59 EUR, ISBN
978-3-95646-113-2.

Dr. Dr. Matthias Damm legt mit dem Buch
,Notarielle Verzeichnisse in der Praxis“ eine
erste Ubersichtsdarstellung zu den Ver-
zeichnissen in der notariellen Praxis vor.

Das Handbuch gliedert sich in zwei Teile.
Der erste Teil behandelt die notariellen
Verzeichnisse im Allgemeinen. Im All-
gemeinen Teil arbeitet Damm die tatsidch-
lichen und rechtlichen Unterschiede der
verschiedenen Verzeichnisarten heraus.
Der Autor tragt der Konzeption des Bu-
ches als Handbuch Rechnung und be-
schrankt sich bei den einzelnen Ver-
mogenspositionen im Allgemeinen Teil
auf einen Uberblick.

Im zweiten Teil stellt der Autor des Hand-
buchs die notariellen Verzeichnisse im Ein-

zelnen dar. In der Einleitung fasst Damm
jeweils den Verzeichniszweck tiberblicks-
artig zusammen, bevor er dann zu jedem
Verzeichnis Muster vorschlégt.

Einen  Schwer-
punkt des Buches
bilden die erb-
rechtlichen Ver-
zeichnisse. Diese
folgen einem ei-
genen  Aufbau
und bieten dem
Leser einen ntitz-
lichen Uberblick
uber das Wesen,
das Verfahren und den Inhalt des notari-
ellen Nachlassverzeichnisses. Der Autor
tragt dem Charakter des Handbuches
Rechnung und stellt im Wesentlichen die
in der Rechtsprechung entwickelten An-
forderungen an die notarielle Tatigkeit im
Uberblick dar. Hier wihlt der Autor den
fiir die praktische Arbeit im Notariat ,si-
chersten Weg". Wiinschenswert ist bei ei-

Notarielle Verzeichnisse

in der Praxis

notar 1/2019

rielle Praxis sind die Formulierungshilfen
dagegen nur von geringer Relevanz.
Diese Erkenntnis trifft letztlich auch
auf das gesamte Handbuch zu. Die
Ausfiihrungen von Joachim sind durch-
weg wissenschaftlich fundiert und gut
begriindet. Das Buch bietet eine umfas-
sende Darstellung des durchaus komple-
xen Problemkreises der Erbenhaftung.
Da der Notar mit den behandelten
Fragestellungen aber zumeist nur am
Rande seiner tédglichen Praxis befasst sein
diirfte, gehort das Werk nicht zu den
unverzichtbaren Bestandteilen einer
Notarbibliothek. Zur ergdnzenden An-
schaffung kann es gleichwohl empfoh-
len werden.

Dr. Christoph R6hl, Hauzenberg-Wegscheid

ner nachsten Auflage des Buches eine sys-
tematische Darstellung derjenigen Ver-
mogenspositionen, die im Bereich des ,,fik-
tiven Nachlasses* durch den Notar zu
ermitteln sind.

Die vom Autor vorgeschlagenen Muster ge-
ben wertvolle Anregungen fiir das Anschrei-
ben an die Beteiligten, die Verfahrensvoll-
macht und die notarielle Urkunde. Beson-
ders das Muster des notariellen Nachlassver-
zeichnisses ist durch seine Kklare Struktur
geeignet, sowohl dem Notar als auch seinen
Mitarbeitern einen Leitfaden fiir die oft
miihselige Ermittlungstatigkeit zu geben.

Das Handbuch , Notarielle Verzeichnisse in
der Praxis“ bietet einen Uberblick und
einen leichtverstandlichen Zugang zu
den notariellen Verzeichnissen im Be-
reich des Sachenrechts, des Familien-
rechts und des Erbrechts. Es ist ein Hand-
buch sowohl fiir Notare als auch fiir deren
Mitarbeiter.

Ulf Schonenberg-Wessel, Kiel
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